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Présentation

Le projet DIKE consiste en une recherche pluriannuelle et pluridisciplinaire sur
les fondements, les contours et les contenus des cultures juridiques européennes,
contemporaines et modernes animé par des chercheurs en particulier de 1'Université
Toulouse 1 Capitole! et d"universités étrangeres?.

Au-dela de sa dimension fondée notamment sur la pluralité des approches
scientifiques et méthodologiques (comparatisme juridique et historique, histoire du
droit, histoire, droit privé, droit public, philosophie du droit, histoire culturelle du
droit, études de « toutes » les justices), ce projet se caractérise également par une tres
forte ambition de formation, en particulier destinée aux doctorants d’histoire du droit
d’universités francaises et étrangeres ainsi qu’a tous les doctorants (en droit privé,
droit public, science politique, droit européen, international et comparé, littérature,
etc.) qu'une approche fondamentale de la justice intéresse. Dike constitue donc pour
I'ensemble de ces jeunes chercheurs, une formation a la recherche et par la recherche a
partir d'un questionnement portant sur les droits et cultures juridiques en Europe
(Antiquité - Période contemporaine). Il s’adresse également aux professionnels du
droit (magistrats, avocats, etc.) dans la perspective d'un échange scientifique entre
universitaires et praticiens. Constitué en réseau international, le projet Dike a aussi
vocation a réunir a Toulouse les doctorants et enseignants-chercheurs francais et
étrangers au cours d’"une semaine doctorale. Sur la base d"un programme thématique
d’une durée de trois ans, le projet Diké invite ainsi des enseignants-chercheurs, des
doctorants et de jeunes docteurs francais et étrangers a présenter leurs propres
réflexions, leurs lectures et, éventuellement, a discuter de leurs écrits ou travaux en
cours.

En quoi peut consister une recherche pluriannuelle sur les cultures juridiques
européennes en général et les justices en Europe en particulier ? Au moment
d’inaugurer un tel questionnement, I'interrogation épistémologique et
méthodologique s’est imposée comme une nécessité préalable. Pour y répondre,
I'histoire de la justice et de la magistrature, 1'histoire comparée des droits et le droit
comparé positif offrent des points de vue utiles au développement de la réflexion
souhaitée par le groupe Dike. Ces approches permettent de susciter et de nourrir une
double réflexion : comment « faire » une histoire de la justice en Europe ? Que peut-on
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attendre d’une étude comparée des justices européennes dans le temps et dans
'espace ?

Un second temps de la démarche a été de s’intéresser aux médiatisations des
justices en Europe. Comment les justices se donnent-elles a voir en Europe ? A partir
de différents supports de représentation choisis par les intervenants (sceaux de
justice, portraits, architecture, statuaire, symboles, costumes, rituels, etc.), la réflexion a
cherché a identifier quelques matériaux et contenus des figurations des justices en
Europe, du Moyen Age a l'époque contemporaine. Il s’agissait d’éclairer non
seulement les usages qui les caractérisent mais aussi les liens entre ces supports et les

représentations qu’ils véhiculent.

Un troisieme temps du questionnement a intéressé la justice, énvisagée comme
un éventuel fonds commun européen ? Dans le prolongement de la deuxieme journée
d’études sur les représentations de la justice, cette rencontre a permis d'interroger
l'existence d'une communauté de valeurs a l'échelle européenne. Certes, la
modélisation des procés en Europe, instruite notamment par les regles du proces
équitable de l'article 6 de la Convention européenne des droits de 1’homme et les
principes généraux du droit communautaire, tout comme «l'espace judiciaire
européen », en tant qu'espace de liberté, de sécurité et de justice, sont devenus des
réalités, inachevées et perfectibles, mais des réalités. Mais faut-il y voir le seul fruit
d'une volonté politique, au service de la création ex nihilo d'une « culture de synthese »
(A. Garapon), expression de valeurs communes imposées? N'y a-t-il pas plutdt, au-dela
des histoires et des cultures juridiques nationales, un héritage commun a découvrir,
un substrat de wvaleurs forgées par ces histoires ? En privilégiant une approche
comparatiste et pluraliste, il s’agit de dépasser l'image de la justice comme produit
singulier d'un systeme politique et juridique, et de mettre en lumiere les points de
convergence et de divergence d'une justice a 'autre. Le postulat d'une justice nationale
stato-centrée - donc singuliere - mérite d'étre interrogé par la comparaison, sur le
theme des emprunts, des transferts, de la circulation des modéles ou des résistances et
des rejets.

Pour clore la premiere année de recherche, on s’est proposé d’interroger les
valeurs, représentations, symboles des justices en Europe a partir des récits produits
par les acteurs et spectateurs de la justice (magistrats, auxiliaires de justice, justiciables,
chroniqueurs judiciaires et publics). Il s’est agi d’exploiter plusieurs formes de récits,
matériaux riches et insuffisamment mobilisés. Qu’il nous soit permis de remercier M.
Jean-Claude Farcy pour sa conférence inaugurale. Une attention particuliere a été
aussi portée aux relations entre presse et justice en lien avec la présomption
d’innocence. Nous remercions de leur participation Messiers Pascal Ceaux (Rédacteur
en chef adjoint a 1'Express), Jean Cohadon (La Dépéche du Midi), Bruno Dalles
(Procureur de Melun), Nicolas Domenech (Avocat), Alexandre Martin (Avocat), Roger
Marion (ancien chef de la Division nationale antiterroriste, ancien directeur central
adjoint de la Police Judiciaire chargé des affaires criminelles, Préfet honoraire) et Marc
Segonds (Professeur a I'Université Toulouse 1 Capitole, Directeur de I'IE]).



Les fondements des justices européennes.
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L’incoercible gouvernement des juges.
Sur l'intérét d’étudier la magistrature dans la longue durée historique

Jacques KRYNEN

Dans mon dernier ouvrage, L’Etat de justice, France XIII¢ -XX¢ siecle (Gallimard,
Bibliotheque des Histoires, 2 vol., 2009 et 2012), j'ai tenté de reconstituer 1'idéologie
professionnelle de la magistrature frangaise, du Moyen Age jusqu’a nos jours.

Le premier tome est intitulé L’idéologie de la magistrature ancienne, le second
tome, qui débute avec la Révolution et s’acheve avec les réformes entreprises sous
Nicolas Sarkozy, L’emprise contemporaine des juges.

J'ai essayé de retracer sur la longue durée historique ce que les magistrats ont
eu pendant des siécles pour ainsi dire en téte, s’agissant de leur métier (de ses difficultés
et finalités), mais aussi de 'idée qu’ils ont eue des rapports de la justice et du pouvoir
politique.

Ma these principale, c’est le caractere originel et inaltérable, au plus profond de
I'idéologie de la magistrature, a I'époque médiévale, moderne et méme contemporaine,
d’une conception du Juge maitre absolu de la jurisdictio, de la diction du droit. Pour
signifier cela, les anciens magistrats proclamaient qu’ils étaient des « prétres » du droit
et de la justice. Les juges aujourd’hui ne disent plus qu’ils sont des sortes de prétres,
mais a la Cour de cassation, au Conseil d'Etat, au Conseil constitutionnel, dans les cours
européennes, beaucoup d’entre eux le pensent et surtout, dans leur jurisprudence, se
comportent comme leurs lointains prédécesseurs, en libres interpretes des normes
juridiques, en créateurs inspirés du droit. Dans le second tome je soutiens méme 1'idée
que la justice de nos jours, judiciaire, administrative, constitutionnelle, européenne,
faconne le droit bien plus encore qu’elle ne I'a faconné dans le passé. L'on peut donc
bien dire que nous vivons a nouveau dans un Etat de justice, systeme qui avait
caractérisé 1'Etat médiéval et d’ancien régime. On a beau dire qu’on est dans un Etat de
droit, ce que I'on nomme de maniere incantatoire « I'Etat de droit » ne peut fonctionner
que parce qu’en clé de vofte, pour le faire vivre, il y a des juges, non seulement gardiens
mais aussi animateurs des valeurs de la République et des promesses de la démocratie.

En somme, ce que j'ai voulu explorer, c’est I'office du juge tel qu’il a été congu et
défendu par la magistrature, depuis la mise en place royale d'une justice professionnelle
d’Etat, dans les derniers siecles du Moyen Age, jusqu’a nos jours.

L’office du juge. Ce concept est depuis une cinquantaine d’années d’usage
courant dans la doctrine universitaire, sous la plume des privatistes et méme des
administrativistes. Mais comme il ne fait & ma connaissance 1'objet d’aucune définition
précise, il est indispensable de se tourner vers le passé. C'est un concept tres ancien. I1
est romain. Les Institutes de Justinien lui consacrent un titre spécial (De officio judicis, 4,



17), le Code de Justinien trois titres entiers (1, 41, 45 et 49), le Digeste deux titres (1, 20 et
21). Ce sont ces titres des codifications romaines que les juristes médiévaux ont
commentés des le XIIe siecle. Leurs commentaires sont si foisonnants qu’ils se dérobent
a tout essai de synthese. Disons qu’ils visent généralement trois choses. D’abord a
légitimer les actes du magistrat dans le déclenchement du proceés, dans le déroulement
de la procédure, dans sa recherche de la vérité des faits. Ensuite a souligner I'obligation
pour lui, dans sa sentence, de faire prévaloir 1'équité sur le droit strict. Enfin,
troisiémement, a préciser les vertus personnelles nécessaires a 1'exercice de la fonction
de juger (maitrise de soi, probité, intégrité, impartialité). Cela fait beaucoup de choses.
Nos anciens juristes ont répété durant des siecles que 1'office du juge était immense
(Officium judicis latissimum est..., Ulpien, D. 2, 1, 1). Immense, et infiniment périlleux, car
le juge, avec sa connaissance des normes juridiques, et tout autant armé de sa conscience
morale et religieuse, doit accoucher d’une sentence conforme a celle que Dieu
prononcerait lui-méme, en I'espéce, s'il était présent. Les lois, les regles du droit et celles
de la procédure, aussi bonnes soient-elles, ne sont pas suffisantes pour que soit atteint le
but ultime, le judicium Dei, le jugement de Dieu.

Voila ce qu’a la Révolution on a fait voler en éclat: la doctrine, le dogme
séculaire, antique-chrétien, du juge-prétre.

Les Constituants instaurent un systeme fondé sur la loi seule. Aucune allusion a
la justice ou aux tribunaux dans la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen.
Dans ce texte programmatique des temps nouveaux il n’est question que de la loi. La
Révolution instaure un systeme légicentriste. Tout le droit doit désormais résider dans
la loi, 1a loi positive, la loi votée en assemblée, la loi expression de la volonté générale et
de la raison humaine. Avec des lois émanant des représentants de la nation, avec des
lois simples et claires, égales pour tous, I'office du juge est réduit a néant. Il devient un
automate.

-Dans la grande loi judiciaire des 16-24 aott 1790, prohibition est faite au juge
d’interpréter les lois. En cas d’obscurité de la loi, ou d"absence de loi, il doit en référer au
législateur.

-L’acte de juger ne consiste plus que dans l'application a l'espece des
prescriptions de la loi. Juger releve du simple syllogisme. En matiere pénale, la loi
énumere les infractions et pour chacune d’elle fixe une peine. Le juge se limite a vérifier
les faits : si l'infraction a eu lieu, il ne décide pas de la sanction, il dicte ce que la loi a
prévu.

-Pour bien s’assurer de l'application mécanique de la loi dans les proces, on
oblige le juge a motiver ses décisions. Et pour veiller a la stricte application légale des
jugements on crée un Tribunal de cassation.

-Mais ce n’est pas tout. La loi des 16-24 aoGit met tout en ceuvre pour
déjudiciariser la société : elle proclame que l'arbitrage est la voie la plus raisonnable
pour terminer les conflits, elle crée le Tribunal de famille pour vider tous les contentieux
de I'amour et de I'argent au sein de la cellule familiale, elle prévoit plusieurs milliers de
Juges de paix avec pour grande mission la conciliation, désormais le préalable
obligatoire a toute saisine d’un tribunal de district.

- Les Constituants estiment méme que la nouvelle société n’aura plus besoin de
magistrats professionnels. Les juges sont élus pour 2, 4 ou 6 ans. Juger devient un



service, éphémere, non plus un métier. Un service tout simple puisque le citoyen-juge
n’a plus pour tache que de se faire « bouche de la loi ».

Il faut bien avoir conscience, en définitive, de ce que la séparation des pouvoirs
opérée a la Révolution a eu essentiellement pour mobile d’assurer le régne juridique de
la loi et de garantir la souveraineté du législateur. Face au pouvoir législatif, désormais,
un pouvoir simplement « exécutif » de ses volontés, et un pouvoir « judiciaire » de pure
et simple application des lois dans les procés.

Le « pouvoir judiciaire », ainsi nommé, est en réalité totalement stérilisé, dévitalisé.
Aux tribunaux est méme retiré le contentieux administratif. Plus question de voir les
juges s'immiscer dans la marche de 'administration.

La justice fut a la Révolution la grande victime de la séparation des pouvoirs. La
loi, rien que la loi, nouvelle souveraine. En 1789-1790, les Constituants ne font pas que
supprimer toutes les juridictions royales, et ne se contentent pas de congédier tous les
anciens magistrats. Ils décapitent Thémis.

Que reste-t-il aujourd’hui de cette négation révolutionnaire du pouvoir
judiciaire ? Rien. La destruction de I’Etat de justice n’a constitué qu’une parenthese.

Voyons l'article 12 alinéa 1¢r du NCPC: Le juge tranche les litiges qui lui sont
soumis conformément aux regles de droit qui lui sont applicables. Le laconisme de cet article
résumant l'office du juge contemporain est remarquable. Surtout, le terme de loi ne
figure méme pas. Les rédacteurs lui ont préféré le terme générique de regles de droit. Au
pluriel. Pour I'historien, ce choix terminologique enregistre le fiasco du légicentrisme.
Sans le dire expressément, ce bref alinéa intronise le juge francais en interprete dun
droit devenu extrémement composite. Voici le juge non plus en charge d’appliquer « la
loi » mais « les régles de droit ». Le voici donc officiellement propulsé dans le melting-
pot des normes juridiques : les traités internationaux, le droit communautaire originaire
et dérivé, la jurisprudence européenne, les principes généraux du droit, les droits de
I'homme, la jurisprudence constitutionnelle, les standards et les notions-cadres a
contenu variable, les lois, décrets, arrétés... La loi n’est plus qu'un élément noyé dans la
méga-légalité. Fini le temps du syllogisme judiciaire, du juge-automate, voici venu celui
du juge aux prises avec un pluralisme des normes plus grand encore que celui de
I"’ancien régime, voici le juge replacé par le NCPC dans la difficile position d'interpreéte
des regles de droit. Interpres en latin signifie médiateur. Médiateur est reconnu le juge
entre les dispositions du droit, protéiformes, et les cas d’espece. L’'on peut dire de
nouveau que I'office du juge est latissimum.

Un professeur de droit civil, Jacques Lormant, a écrit que cet article 12 marquait
«l'abandon définitif » du légicentrisme. Mais alors, ou et quand l’abandon du
légicentrisme a-t-il commencé ? Ma réponse a cette question d’histoire est nette. Cet
abandon a commencé tres tot, et le plus remarquable est qu’il ait été le fait des
magistrats eux-mémes. Deés l'avénement des codes napoléoniens, en effet, notre
magistrature n’a jamais pensé un seul instant que le juge ne devait étre que la bouche de
la loi, «l'organe impassible de la loi » (Merlin). Le légicentrisme a aussitot glissé sur elle
comme sur les plumes d'un canard. Chez cette magistrature, reprofessionnalisée par
Napoléon, aucun culte de la loi. Du Droit, oui, de la Loi, non.
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Portalis fut un formidable porte-parole de cette réalité. De son Discours
préliminaire au projet de Code civil, prononcé le 21 janvier 1801 devant le Conseil d'Etat,
de ce tres fameux texte on n’a pas assez retenu que tout en faisant 1'éloge de la
codification, il relativisait sur une dizaine de pages la portée du Code, en délivrant un
véritable plaidoyer antilégicentriste. Portalis fustige le courant ultralégaliste a 1’ceuvre
durant les dix années de révolution. On s’est trompé, explique-t-il, en sublimant le
magistere de la loi, on se tromperait en pensant qu'un Code peut tout prévoir. Il y a une
science pour le législateur, une science pour le magistrat. La science du législateur
consiste a trouver les principes les plus favorables au bien commun. Celle du magistrat
a mettre ces principes en action, a les ramifier, les étendre par une application sage et
raisonnée dans les especes qui lui sont soumises. Portalis plaide la fonction
interprétative et donc médiatrice du juge, s'inscrit totalement en faux de la conception
révolutionnaire du juge esclave de la loi. C'est au magistrat, dit-il, pénétré de l'esprit
général, d'en « diriger l'application ». Les mots, les notions, les expressions, son style
méme nous projettent en pleine idéologie judiciaire ancienne. Portalis parle comme
d’Aguesseau, comme Domat, lesquels parlaient de l'office du juge comme les
jurisconsultes du Moyen Age. Face a la faiblesse et a I’abstraction congénitale de la loi
(générale, abstraire, impersonnelle) il incombera toujours, nécessairement, au juge,
d’étudier l'esprit de la loi. La loi est un texte muet, il faut un juge pour la faire vivre. Il
faut faire confiance a « l’arbitrage » des juges, a leur libre-arbitre (a leur arbitrium), fait
de science juridique et de conscience morale. La condamnation du légicentrisme est
totale. Portalis va méme jusqu’a réhabiliter I'équité, bannie a la Révolution : « L’équité
est le retour a la loi naturelle, dans le silence, 'opposition ou l'obscurité des lois
positives ». Et ce qu’il plaide, en définitive, c’est la complémentarité de l'action
législative et de I'action judiciaire. Tout le droit n’est pas dans la loi. Le politique ne peut
rien sans la coopération du juge. Il faut une collaboration des pouvoirs, pas une
séparation qui laisserait imaginer que le politique peut tout.

En 2005, dans son discours de rentrée solennelle de la Cour de Cassation, le
premier président qualifiait cette pensée « d’étonnamment moderne ». Dans plusieurs
discours récents, nos hauts magistrats invoquent «l’admirable Portalis », citent tres
longuement ou résument fidelement ce qu’a expliqué « merveilleusement » ce grand
jurisconsulte. Tenue de se défendre du reproche d’activisme judiciaire que lui fait
régulierement la doctrine universitaire, ainsi que les politiques parfois, la haute
juridiction, tout en affectant, comme toujours, de n’étre que la sentinelle de la loi,
n'hésite pas depuis une quarantaine d’années a mettre les points sur les i, exactement
comme Portalis a 'avénement des Codes. En 1979 déja, dans une conférence devant la
Société de législation comparée, tandis qu’'extrémement rares étaient les professeurs de
droit enclins (comme Frédéric Zénati) a souligner la portée législative de la
jurisprudence de la Cour de cassation, son Premier président (Pierre Bellet) expliquait
que tout acte juridictionnel avait « une fonction généralisante », et qu’ « en définitive
(...), le juge de cassation est source de droit, il est avec 1'assentiment tacite, ou méme
expres, du Parlement, paralégislateur. On passe de la séparation des pouvoirs a leur
coopération ».
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Je montre par ailleurs dans mon livre qu’entre Portalis, porteur d'une idéologie
judiciaire antérévolutionnaire, et le discours portalicien actuel de la haute magistrature,
il n'y a pas eu de rupture. Tout au contraire. Durant tout le XIXe siecle, il y a eu des
magistrats-auteurs, des magistrats prenant la plume pour, dans toutes sortes
d’ouvrages, traiter des rapports de la loi et de la justice, du politique et de la
magistrature, probleme séculaire que la Révolution avait fait en sorte qu’il ne se pose
plus en décapitant 1'office du juge. Des magistrats comme Henrion de Pansey, comme
Dupin ainé, qui justifient par I'histoire, la philosophie et le droit romain la création du
droit par le juge, qui, alors que la doctrine professorale s’avere tres imprégnée de
jacobinisme juridique, justifient vigoureusement la fonction normative de la
jurisprudence des cours d’appel et la mission quasi-législative de la Cour de cassation.
L’idéologie professionnelle de la magistrature francaise au XIXe siecle est celle, a
quelques variantes de forme pres, des parlementaires d’ancien régime. Nos magistrats
se savent alors sur des siéges éjectables, ils éprouvent a chaque changement de régime
de brutales épurations, mais ils n‘ont pas la culture de soumission qu’ont leur a
attribuée un peu rapidement. Les discours de rentrée sont éloquents a cet égard. Les
orateurs évoquent avec nostalgie I'indépendance des magistrats d’avant la Révolution,
ils n"hésitent pas a invoquer le caractére sacré de la fonction de justice dans les mémes
termes qu’autrefois, ils envisagent la jurisprudence non seulement comme le
complément de la loi mais aussi comme 1'inspiratrice de la législation. Lors de la rentrée
de 1857, 'avocat général a la cour de Bordeaux prend pour theme « La mission politique
de la magistrature ». En 1888, le substitut du procureur général de la cour d’Aix prend
pour theme « Le pouvoir législatif de la Cour de cassation »... Indiscutablement, le
discours judiciaire au XIXe siécle s’accroche toujours a 1'Etat de justice, a I'idée que c’est
la justice « qui donne la vie a la puissance législative et qui la met en action » (Henrion
de Pansey), a l'idée que la magistrature exerce une «autorité tutélaire », qu’elle est
«'ancre » et « la boussole de I'Etat » (métaphores qu’utilisaient les parlementaires dans
leurs remontrances).

De nos jours ? Les juges depuis 1958 bénéficient, réforme apres réforme, e
toujours plus d’indépendance, et depuis 1968 ils se syndiquent. Plus rien ni personne
n‘est a I'abri de leurs poursuites et de leurs condamnations. Ni les maires, ni les
députés, ni les sénateurs, ni les ministres, ni le chef de I'Etat. Et puis il y a cette
« judiciarisation » de la vie sociale, autre cause profonde de la « montée en puissance »
(il vaudrait mieux dire «montée en responsabilités) du pouvoir judiciaire. Ce
phénomene a fait I'objet d"une tres abondante littérature, au premier rang de laquelle il
faut placer les ouvrages d’Antoine Garapon et de Denis Salas. Pour ma part, tout en
reconnaissant que ledit phénomeéne a pris des formes spectaculaires, j'en relativise le
caractere soudain. Car cette montée en puissance du troisiéeme pouvoir a commencé au
sortir de la Révolution, révolution qui n'a en rien éradiqué une idéologie judiciaire
ayant pour noyau dur la conviction que la magistrature exercait la prétrise du droit.

Et d’autant plus que l'ceuvre codificatrice napoléonienne, majestueuse
promotion de la loi au sommet de l'ordre juridico-politique, n’a guere empéché la
rapide renaissance, dans les faits, d"une tres vaste fonction thémistique. Dans le champ
de la justice civile et pénale, sous I'action unificatrice de la Cour de cassation, les juges
ont sans aucune retenue interprété le droit légiféré, au gré de leur vision de I'ordre
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politique et social ils ont rempli les vides de la législation, suppléé ses incertitudes, arrét
apres arrét ils ont recommencé a fagonner toutes les branches du droit privé. Le réve
robespierriste d’élimination de la jurisprudence n’a pas connu de commencement
d’application. Quant a linterdiction faite en 1790 au « pouvoir judiciaire » de
s’introduire dans les matiéres administratives, soit dans les ceuvres du pouvoir exécutif,
elle n"a pas empéché l"apparition et 'immédiat essor, au sein du Conseil d'Etat créé en
I'an VIII, d'une justice d’'un nouveau type, dite « administrative ». Celle-ci n’a pas
attendu sa reconnaissance officielle en 1872 pour se montrer dans son domaine grande
pourvoyeuse de normes. On lui doit la création toute prétorienne de cette forte branche
du droit public contemporain, le « droit administratif », lequel régit les rapports de la
puissance publique avec les citoyens. Fixer des limites a I’action administrative, préciser
et défendre les libertés « publiques », cette tache 6tée aux tribunaux sous la Constituante
a donc suscité un nouveau juge, a peine tournée la page de la Révolution. Bien plus tard,
sous la Ve République, a surgi une justice constitutionnelle. Ce fut le coup de grace.
Depuis1971, quelques « sages » font parler la Constitution. Les membres du Conseil
constitutionnel imposent au gouvernement et au Parlement leur conception de la lettre
et de l'esprit de ce texte, désormais la norme souveraine. Ils peuvent méme depuis 2008
invalider pour inconstitutionnalité les lois apres promulgation, pour autant que le
Conseil d'Etat et la Cour de cassation en transmettent la demande d’un plaideur.

Une Cour de cassation, un Conseil d’Etat, un Conseil constitutionnel. Ce sont
trois cours suprémes qui se répartissent la charge de faire vivre l'ordre juridique
interne, de dire le droit, a tous, aux citoyens tout comme aux dirigeants. L’ancien Etat de
justice était incarné en son sommet par treize parlements. A qui profite la comparaison ?
Certes, ces hautes juridictions exercaient les différents registres de justice, civile, pénale,
commerciale, administrative, constitutionnelle. Mais elles qui se proclamaient
« souveraines » ne dominaient qu'une circonscription, jugeaient en concurrence
fréquente avec d’autres cours, et régulierement se voyaient contester le dernier ressort
par le Conseil du roi. Le nouvel Etat de justice, lui, est infiniment mieux vertébré. Le
pouvoir juridictionnel s’exerce aujourd’hui selon une stricte tripartition organique et
matérielle. La ot régnaient la pluralité, la provincialisation et l'enchevétrement des
décisions avant 1789 régne désormais la spécialisation et 1'unité de la jurisprudence.
Nos trois cours suprémes n’ont pas les vastes compétences des parlements de la
royauté, mais chacune, dans son domaine, judiciaire, administratif, constitutionnel, agit
en authentique souveraine.

Considérer I'Etat de justice actuel plus prégnant que l'ancien se justifie a
d’autres points de vue. Nos juges bénéficient d'une autonomie fonctionnelle et d"une
indépendance statutaire somme toute plus grandes que celle de leurs prédécesseurs. La
séparation révolutionnaire des pouvoirs a tourné au bénéfice de la magistrature. Il n'y a
plus de justice « retenue » du chef de I'Etat, plus de chambres ni de commissions de
justice, plus d’évocations des proces, plus de cassations autrement que par les hautes
juridictions, c’est toute la fonction juridictionnelle qui est déléguée aux hommes de
I'art. Le pouvoir politique ne peut plus s'immiscer dans la marche de la justice sans
violation de l'ordre constitutionnel, et son cheval de Troie, constitué jusqu’ici par le
ministére public, est en passe d’étre évacué des rangs de la magistrature, sous la
pression de l'opinion et de la Cour européenne des droits de I’homme. Si toute espéece
de vénalité des offices a disparu, les juges judiciaires, inamovibles, jouissent d"une sorte
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de propriété du poste qu’ils occupent. Leurs garanties de carriere et les questions
disciplinaires sont dévolues a un organe non politique, le Conseil supérieur de la
magistrature, dont les réformes successives attestent le renforcement des roles et de
'autorité. De leur coté, les conseillers d’Etat jouissent d’une inamovibilité traditionnelle,
les autres juges de l'ordre administratif disposent depuis quelques années d’une
instance protectrice. Quant aux juges constitutionnels, ils ceuvrent en toute immunité.

Les causes de cette renaissance d'un Etat de justice ? Encore une fois, on ne
saurait sous-estimer la «judiciarisation » ou «juridicisation » des comportements, le
déclin de la loi, le brouillage des valeurs et I'affaissement des autorités traditionnelles. Il
est bien certain que la continuelle demande sociale de droit et de sécurité juridique a
forcé les dirigeants a augmenter, quoi qu’il leur en ait cotté, loi apres loi, révision
constitutionnelle aprés révision constitutionnelle, les missions et les pouvoirs de la
justice, et ce faisant a la libérer, sans I'avouer officiellement ou méme 1'apercevoir, des
mailles étroites dans lesquelles nos révolutionnaires voulurent I'enfermer. Mais il reste
que cette renaissance ne s’est pas produite sans que les juges eux-mémes n’'y poussent
fortement. Pendant que la magistrature judiciaire n’en démordait pas, estimant exercer
une fonction « tutélaire », un « pouvoir législatif immanent », le Conseil d’Etat fabriquait
le droit administratif. Et de quelle maniéere ! La Section du contentieux n’a pas manqué
pas de praticiens-auteurs pour présenter dans des traités le formidable essor de sa
jurisprudence, I expliciter et la défendre a coups de notions et de principes clairs. Ce ne
sont pas des professeurs mais les membres de cette institution, les Macarel, Cormenin,
Vivien, Aucoc, Laferriere qui ont élaboré la doctrine du droit administratif, la « science
de 'administration ». Toute I'ceuvre jurisprudentielle et doctrinale du Conseil d’Etat, ce
qui lentement fit taire les critiques politiques, a consisté a produire un droit des plus
restrictifs de I'arbitraire toujours latent de la puissance publique, sans préjudice pour
elle. L'élargissement du recours pour excés de pouvoir, I'extension du régime de
responsabilité de I’Administration en font foi, c’est une conception juridico-politique
d’inspiration libérale qui a dirigé, sans pratiquement discontinuer, le travail des
conseillers. Mutatis mutandis, cette conception, qui sapait toute vision de 1'Etat ou les
instances politiques seraient productrices des normes juridiques, renvoie a celle des
grands robins de la monarchie, ardents a vérifier la 1égalité des actes du Conseil du roi,
des ministres, des administrateurs. Ce que d’ailleurs vers 1900 la premiére théorie
universitaire de 'Etat de droit est venu justifier, c’est le droit produit par cette haute
juridiction.

Comme I'histoire de 'emprise juridique exercée par la Cour de cassation, celle
du Conseil d’Etat se plie mal aux divisions temporelles. Au cours du XXe siecle, celui-ci
n’a guere changé de ligne de conduite, en constant équilibre entre efficacité de 1'Etat et
défense des administrés. Les évolutions se sont faites en appui de cette ligne. L’atteste
tout particulierement son invention des « principes généraux du droit », principes qu’il
oppose depuis 1945 a I’ Administration, méme en l’absence de texte. Le Conseil d’Etat a
ainsi renoué avec les pratiques oraculaires de I'ancienne magistrature. Car ces principes,
posés dans la motivation de arréts comme directeurs, supérieurs, infranchissables, il les
tire tout au plus de la convergence de regles d’origine trés diverse, et au besoin les
découvre dans le ciel des valeurs essentielles dont nos sociétés selon lui se réclament. A
son tour, a partir de 1948, la Cour de cassation s’est mise a brandir des « principes
généraux », non écrits, que lui inspirent des textes épars ou sa vision de la conscience
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collective. On en dénombre des dizaines aujourd’hui. C'est dire que nos grands juges ne
confondent plus du tout le droit avec la loi, qu’ils font ostensiblement primer leur
science juridique sur les volontés du législateur. Enfin, comment ne pas constater que
nos prétres contemporains de la justice s’apparentent aux anciens apres avoir vu
combien, chez eux, I'équité reste a 1'ceuvre ? Cette exigence du coeur et de la raison, cette
discréte et juste pesée, qui seule rend le jugement humainement acceptable, n’a jamais
déserté la balance des juges, elle a fait méme ces derniers temps un remarqué retour en
force.

Il ne faut certes pas forcer le trait. Les juges ne sont plus des nobles, ni des
notables, ni de grands propriétaires, les juridictions ne ressemblent plus a des
assemblées de familles, sur le magistrat pesent de rigoureuses incompatibilités. La liste
serait longue des différences sociologiques et statutaires entre le fonctionnaire
d’aujourd’hui et l'officier dela justice royale. Mais il n’empéche. D’abord, il reste,
comme de bien naturel, I'esprit de corps. S'il a beau n’étre plus constitué par les réseaux
de parenté et d’alliances, un méme apprentissage, juridique, une méme préparation
professionnelle, par une école nationale, des symboles et des rites évocateurs d'une
liturgie séculaire, une langue, des habitudes et des méthodes de travail entretiennent au
sein de la magistrature une communauté d’intéréts et d’idées. Ensuite, depuis 1968, nos
juges ont adopté un esprit de combat qui fait incontestablement songer a celui
développé par leurs prédécesseurs entre 1750 et 1789. Les parlementaires en lutte contre
le gouvernement de Louis XV et de Louis XVI avaient adopté «l'union des classes »
(soit la coalition de tous les parlements lorsque le roi s’en prenait a un seul). Voici que
nos juges se syndiquent. La moindre incartade, la moindre critique du pouvoir déchaine
les foudres des syndicats, ce dont les grands médias rendent largement compte. Voici
que les magistrats protestent aux marches des palais de justice, défilent jusque sous les
fenétres du ministere de la justice, et méme, ce qui est illégal, font la gréve. Nous avons
beaucoup insisté sur le bras de fer qui s’est récemment instauré entre la magistrature et
le pouvoir. La tension aujourd’hui a son comble nous parait égaler en intensité celle qui
caractérisa les dernieres années de 1I"’Ancien Régime. Il est vrai qu’a la Cour de cassation
et au Conseil d’Etat on ne prend pas I'opinion et la rue a témoin. Toutefois on s’agite. A
lire ne serait-ce que les Rapports annuels de ces cours suprémes on voit qu’a bien des
égards ce sont de véritables remontrances. Contre les remontrances des parlements et
pour tenter de réduire les hauts magistrats au silence, les rois disposaient de moyens,
inimaginables de nos jours : la suspension des salaires, les lits de justice, les lettres de
cachet. Jusqu'ou la révolte de nos juges ira-t-elle ? Car au plus profond, ce que le
pouvoir ne tolere plus, c’est 'Etat de justice qui sous le manteau de I'Etat de droit a
ressurgi en France. C'est la perte de souveraineté de la loi, ce sont ces tribunaux qui
fixent en derniére instance le sens du droit, ces cours suprémes qui invalident les
décisions des élus. La République apres la Royauté bute contre 1'inexorable emprise des
juges. Que faire ?

Peut-étre, commencer par ne plus se voiler la face. Il nous semble que les huit
siecles d’histoire parcourus dans notre livre plaident en faveur d'une dissolution du
spectre du « gouvernement des juges ». Parce que cette histoire montre que ce n’est pas
un spectre. Excepté un temps trés court, celui de la Révolution, du Consulat et de
I’Empire, les juges ont sans cesse gouverné, tenu le gouvernail du droit, forts d'un
savoir et d'une conscience professionnelles non réductibles aux décisions du pouvoir
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politique, fluctuantes, elles, par nature. Ils ont gouverné, en surplomb des politiques,
saisis qu’ils étaient, quotidiennement, par la foule mécontente, inquiete, récalcitrante des
citoyens-plaideurs. La politique moderne n’a pas été « émasculée par les robins ». C’est
I'inextinguible soif de justice qui les a vite replacés tout au sommet de la Cité. Dans nos
régimes, le Pouvoir ne se rend pas tolérable seul, il ne peut se maintenir sans la
médiation des juges de tout acabit. Aucune philosophie, aucun dogme politique
n’empéchera jamais chez nous que ne s’exerce I'emprise de la justice sur la marche des
droits, des libertés, des valeurs.

Avis aux jeunes historiens ou philosophes du droit, aux jeunes publicistes ou
politistes ! La souveraineté, le contrat social, la représentation, la citoyenneté, la
construction européenne..., toutes ces questions ne peuvent plus continuer a étre
pensées abstraction faite de la puissance des juges sur les conduites humaines. En
oubliant Thémis. En ignorant qu’il y avait des juges avant qu’il y eut des lois, que la Loi
n’absorbera jamais le Droit, que le Droit sera toujours ce que prononce le Juge.
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La force de la jurisprudence et le pouvoir des juges
en Europe au XIXe et au XXe siécle :
les apports de la comparaison dans le temps

Jean-Louis HALPERIN

C’est encore un lieu commun en droit comparé de considérer que «la place
attribuée, aux décisions judiciaires, parmi les sources du droit, oppose les droits de la
famille romano-germanique a la common law »1. Si nous avons fini aujourd’hui, une
ou deux générations apres l'ceuvre du doyen Carbonnier encore prudente sur
I'autorité de la jurisprudence, par admettre que les juridictions francaises,
particulierement la Cour de cassation et le Conseil d’Etat2, créaient du droit, beaucoup
de juristes restent persuadés de l'ancienneté des contrastes entre un « droit des
législateurs » (dans I'Europe continentale) et un « droit des juges » dans les pays de
common law3. La recherche historique de ces dernieres années, menée aussi bien sur les
pays du continent européen que dans les pays de common law notamment autour de la
question de la motivation des décisions de justice?, ameéne pourtant a réviser
completement ce schéma trop simpliste. Dans le cadre de la question plus générale du
pouvoir des juges®, un pouvoir souvent caché face a un législateur revendiquant le
monopole de la création du droit, celle de la formation, de la diffusion et de I'autorité
de ce que nous appelons en France la «jurisprudence » appelle une méthode
comparative qui distingue, au cours de I'histoire moderne et contemporaine,
différentes configurations plutot que des évolutions linéaires et des contrastes toujours
plus accusés entre les divers ordres juridiques en Europe. C’'est pour la France et
I’Angleterre que le tableau est aujourd’hui le moins obscur et il faut donc partir du

'R DAVID, C. JAUFFRET-SPINOSI, Les grands systemes de droit contemporains, Paris, 11¢éd., 2002, p. 106.
Cette opinion est toutefois nuancée dans les pages suivantes a propos de la place de la jurisprudence en
France et en Allemagne. Toutefois la « jurisprudence » continue a étre considérée par les auteurs comme
la principale source du droit anglais (p. 271).

? L’évaluation du poids de la jurisprudence du Conseil d’Ftat se situe a fronts renversés. Les
administrativistes pensent depuis longtemps qu’il s’agit d’un « droit jurisprudentiel », comparable au
common law, a tel point qu'ils peuvent sous-évaluer les progres récents de la législation (voire de la
codification) en droit administratif aux dépens de la jurisprudence.

’R. C. van CAENEGEM, Judges, Legislators and Professors : Chapters in European Legal History, Cambridge,
1992.

*'W. HAMILTON BRYSON, S. DAUCHY (eds.), Ratio decidendi. Guiding Principles of Judicial Decisions,
Berlin, 2 vol., 2006 et 2010.

5 La référence essentielle pour la France est, bien str, I'ouvrage de J. KRYNEN, L'Etat de justice : France,
XIIIe-XXesiecle, Paris, 2 vol., 2009 et 2012.
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changement de perspective qui a affecté la comparaison historique entre la
«jurisprudence » frangaise et le case law anglais. Pour les autres pays du continent
européen, il reste beaucoup de zones grises, notamment pour les pays plus petits ou
plus excentrés qui ont été longtemps négligés par 1'historiographie européenne du
droit. Méme pour 1’Allemagne, il y a encore un certain déficit de recherches et 1'on
constate, comme sur d’autres terrains, que l'attention a été portée plutot aux écrits
doctrinaux sur les rapports entre le juge et la 10i® qu’aux pratiques judiciaires et a leur
impact sur les transformations du droit. Nous ne pourrons, dans un second temps, que
poser quelques questions et esquisser des pistes de recherche pour ces terrains qui
restent encore largement inexplorés.

I. France et Angleterre: deux parcours pour parvenir a la standardisation d'une
jurisprudence largement diffusée

Nous pouvons aujourd’hui mieux apercevoir des points de similitude en France
et en Angleterre dans I'évolution qui a conduit de la prise en compte des précédents
ou des « arréts » a la constitution d'un case law systématisé ou d"une « jurisprudence »
diffusée de maniére méthodique et douée d'une trés forte autorité. Concernant la
France, le passage terminologique entre le XVIIIe et le XIXe siécle de 1'expression
« jurisprudence des arréts »7 a celle de « jurisprudence » (pour désigner I'autorité des
décisions des Cours, l'acception de jurisprudence au sens romain de science du droit
tombant parallelement en désuétude) est indubitablement lié aux transformations des
recueils d’arréts et plus généralement des modes de diffusion des décisions de justice.
Diffusés aux Temps modernes grace a I'invention de I'imprimerie et destinés a pallier
la « non-motivation » de la plupart (mais non de toutes) des décisions de justice sous
I'Ancien Régime8, ces recueils d’arréts ont longtemps souffert de graves défauts et
d'une forme de discrédit. Il n'y avait guere de continuité (sinon pour répéter ou
augmenter des erreurs sur les dates, les noms de personnes rendant la recherche des
décisions elles-mémes trés aléatoire dans les archives) entre des volumes publiés par
des juges ou des avocats au cours de leur vie, puis réédités avec plus ou moins de
compléments quelques décennies plus tard. Il n'y avait pas beaucoup de méthode
dans la sélection des arréts, ni dans la recherche conjecturelle a travers les plaidoiries
des raisons qui avaient pu pousser les juges a décider ainsi ou dans 1'établissement
d’un classement alphabétique des questions de droit traitées : 1'arrestographie était
une « science fort douteuse », selon I’expression du célebre article de Christian Chéne?.
Or ce paysage éditorial change, dans la seconde moitié du XVIIIe siecle (I'influence a la
fois des Lumieres et de la crise de la magistrature n'y est certainement pas
indifférente), alors méme que le cadre institutionnel reste celui de la «non-

® Pour I’Allemagne, 1'ouvrage classique de R. OGOREK, Richterkénig oder Subsumtionsautomat? Zur
Justiztheorie im 19. Jahrhundert, Frankfurt am Main, 1986.

7J. HILAIRE, J. TURLAN, M. VILLEY « Les mots et la vie. La « pratique » depuis la fin du Moyen Age »,
Droit privé et institutions régionales. Etudes historiques offertes a Jean Yover, Paris, 1976, p. 369-387.

g, DAUCHY, V. DEMARS-SION, « La non-motivation des décisions judiciaires dans 1’ancien droit :
principe ou usage », RHD 2004, 82(2), p. 223-239.

? Ch. CHENE, « L’arrestographie, science fort douteuse », Recueil des travaux et mémoires publiés par la
Société d’histoire du droit et des institutions des anciens pays de droit écrit, 1985, p. 179-187.

18



motivation » de la plupart des décisions des Cours souveraines. L'invention et le
développement des « dictionnaires de jurisprudence », précédés par les dictionnaires
juridiques comme celui de Ferriére, témoigne d’une réflexion plus approfondie sur la
question de linterprétation de la loi et sur la sélection des arréts ou « décisions
nouvelles » susceptibles d’intéresser les praticiens!0. S'il y a encore beaucoup d’erreurs
et de flottements dans ces dictionnaires, dont le but essentiel n’est pas la diffusion de
la jurisprudence, il y a un début de changement méthodologique, correspondant tres
probablement & une conscience plus nette du role créateur de la jurisprudence des
Parlements, notamment sur certaines questions ot les coutumes et méme la législation
royale n’évoluent pas ou évoluent peu. De 1775 a 1789, la Gazette des tribunaux est le
premier périodique a paraitre régulierement en présentant, sous une forme abrégée,
un certain nombre de décisions récentes des Cours souveraines. Avec cette volonté
d’une meilleure publicité, attachée a la méme époque a la littérature sur les « causes
célebres », il faut noter le choix de s’appuyer sur les conclusions du ministere public
(sur le modele des réquisitoires de Daguesseau dont la publication est contemporaine)
pour tenter de synthétiser la ratio decidendi (pour employer I'expression des juristes de
common law) des arréts!l,

C’est bien str la Révolution francgaise qui va précipiter cette évolution, amorcée
dans les dernieres années de I’ Ancien Régime, en imposant la motivation des décisions
de justice par la loi des 16-24 aotit 1790, en créant le Tribunal de cassation par la loi des
27 novembre-1¢r décembre 1790 et en suscitant la fondation de journaux et recueils,
certes éphémeres mais significatifs du poids croissant de ce qu’on appelle désormais la
« jurisprudence ». J'ai essayé de montrer, dans ma these, que le Tribunal de cassation
avait tres tot donné de orientations a sa jurisprudence, que ce soit en matiére pénale
(sur les questions posées aux jurés, sur la définition des infractions dans le Code pénal
avec l'ouverture a cassation pour fausse application de la loi) ou en matiere civile
(avec le choix des regles de droit applicables et des décisions concernant les lois
rétroactives de I'an II qui ont été prises sans attendre les réponses des assemblées a des
référés législatifs)12. Aucun de ces acquis n'a été remis en question au moment du
Consulat lors de la « transition » qui va conduire a la transformation en 1804 du
Tribunal de cassation en Cour de cassation et bien stir a la codification napoléonienne.
Le référé législatif est abandonné en 1800, le Journal du Palais est créé en 1801, le Recueil
de Sirey en 1802 (avec dés la fin de 'Empire la publication d’un certain nombre de
décisions du Conseil d'Etat) et le fameux Discours préliminaire rédigé par Portalis en
1801 comporte un trés long passage pour justifier l'utilité et méme l'autorité des

5. DAUCHY, V. DEMARS-SION (dir.), Les recueils d’arréts et dictionnaires de jurisprudence, XVIe-
XVIIIe siecles, Paris, 2005.

" J.-L. HALPERIN, « Legal Interpretation in France under the reign of Louis XVI: a review of the
Gazette des tribunaux », in ~ Yasutomo Morigiwa, Michael Stolleis, Jean-Louis Halpérin (eds.),
Interpretation of Law in the Age of Enlightenment. From the Rule of the King to the Rule of Law, Dordrecht,
2011, p. 21-43.

12 J.-L. HALPERIN, Le Tribunal de cassation et les pouvoirs sous la Révolution, these dactylo. Paris 11, 1985
(c’est surtout dans le second volume, non publié, que ces orientations jurisprudentielles sont étudiées).
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précédents judiciaires, encore amalgamés au travail des jurisconsultes dans la célebre
phrase : « 'on ne peut pas plus se passer de jurisprudence que de lois »13.

L’achevement de la codification aurait pu remettre en question cette montée en
puissance de la jurisprudence de la Cour de cassation, en butte aussi aux
revendications a la « souveraineté » des Cours d’appel (des conflits qui donnent lieu a
une résurrection du référé au chef de I'Etat par les lois de 1807 et 1828). Ce fut I'ceuvre
des arrétistes, Sirey, Denevers (dont le Journal des Audiences est créé en 1809) et les
freres Dalloz (débutant leurs publications en 1814-1816), qui assura la continuité (dans
des volumes régulierement publiés avec la présentation, progressivement
perfectionnée, de « chapeaux », d'index et de commentaires) de la diffusion des arréts
de la Cour de cassation et des Cours d’appel. Apres la loi de 1837, donnant le dernier
mot a la Cour de cassation en cas de conflit avec des Cours d’appel et que Marcadé
analysa (presque seul en son temps) comme une sorte de délégation du Parlement a la
Cour de cassation pour interpréter les lois civiles et pénales, la publication a partir de
1845 du Répertoire méthodique et alphabétique de législation, de doctrine et de jurisprudence
(en 44 volumes jusqu’en 1870) des freres Dalloz marque la consécration définitive d"un
pouvoir créateur de normes au profit des juges.

Dans le prospectus du premier numéro de la Gazette des Tribunaux en 1825 se
trouve de maniere significative la phrase suivante : « On sait que la collection des
arréts de la Cour supréme et des cours royales qui font jurisprudence est un complément
nécessaire de nos codes »14. La spécificité du droit francais des la premiére moitié du
XIXe siecle n’est pas une codification du droit qui réduirait a néant le pouvoir des
juges, mais 1’association complémentaire d'une codification du droit privé avec une
jurisprudence systématisée, connue par des publications standardisées (les grands
recueils suivent les mémes orientations1®) et douée d’une indéniable autorité. Méme si
les professeurs de droit civil restent pour certains d’entre eux réticents a I'égard de la
multitude des arréts (qu’ils citent néanmoins, mais dont on ne peut pas dire qu’ils
jouent un role déterminant dans la sélection), le style de la Cour de cassation qui
prend modele sur celui de la loi (y compris dans son laconisme imité des formules
« épigrammatiques » du Code Napoléon qui étaient louées par Max Weber) impose
I'idée que nous formulons aujourd’hui dans la vocabulaire de la théorie du droit en
disant que certaines (un grand nombre pour les arréts de la Cour de cassation) des
normes « individuelles » que I'on trouve dans les arréts se transforment en normes
« générales » qui ont la portée d’interprétations authentiques de la loi. Les grandes
inflexions jurisprudentielles apportées au droit civil francais au tournant du XIX¢ et du
XXe siecle, par exemple sur la responsabilité du fait des choses, 1'enrichissement sans
cause, l'obligation de sécurité ou l'abus de droit, ne sont pas séparables de cet
enracinement de la jurisprudence dans le champ juridique frangais qui commence dés
la Révolution francaise. C'est par une erreur de perspective que les professeurs de
droit ont longtemps nié cette puissance créatrice de la jurisprudence ou affirmé qu’elle

B Fr. EWALD, Naissance du Code civil, Paris, 1989, p. 47 pour cet extrait du Discours préliminaire.
" Gazette des Tribunaux, n° 1, 1er novembre 1825, p. 1-2.

' P.-N. BARENOT, Entre théorie et pratique : recueils de jurisprudence, miroirs de la pensée juridique francaise
(1789-1914), thése droit Bordeaux, 2014.
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était un phénomeéne récent, dépendant aussi de la doctrine dans la sélection des arréts
(ce qui est discutable et doit tenir compte aujourd’hui d'un accés généralisé a la
jurisprudence par les bases de données informatiques).

Des mythologies comparables ont longtemps entouré 1'histoire de la « regle du
précédent » et du case law en Angleterre. La présence de la collection des Year Books,
depuis le XIII¢ siecle, comme les propos de Blackstone sur une prétendue coutume que
les juges se contenteraient de « déclarer » ont pu faire croire que le droit anglais avait
toujours été « jurisprudentiel » et que les juges anglais suivaient des précédents bien
connus a travers des law reports. Il est aujourd’hui bien établi que les juges de common
law ne se sont pas sentis liés par des précédents pendant des sieclesl® et que la
connaissance du case law a été tres imparfaite jusqu’a la fin des Temps modernes. Non
seulement les Year Books contenaient des « cas d’école » au caractére fictif a coté de
véritables décisions judiciairesl’, mais celles-ci étaient rapportées de maniere trés
fragmentaire souvent sous la forme de dialogues et non d’opinions structurées de la
part des juges (celles-ci n’apparaissent qu'au XVIII¢ siecle). Méme les reports de Coke
sont sujets a caution, le Chief Justice ayant parfois fait prévaloir dans son récit sa propre
opinion sur la véritable décision de la Cour.

La littérature des law reports aux Temps modernes en Angleterre avait des
défauts comparables a ceux des recueils d’arréts dans la France d”Ancien Régime. Les
law reports étaient des ceuvres privées présentant des proces auxquels leur auteur avait
assisté ou dont il avait eu connaissance. Sur le modele des Commentaries or Reports
d’Edmund Plowden (publiés d’abord en Law French en 1571, puis en anglais), il
s’agissait d'une sélection d'un petit nombre de décisions pour lesquelles étaient
rapportées les plaidoiries des avocats et les opinions orales des juges. Aux XVIIe et
XVIIIe siecles, les law reports de Hobart, Coke, Holt, Vaughan, Raymond, et Burrow
fixerent un peu mieux la méthode du law reporting. Burrow faisait partie a la fin du
XVIIIe siecle des quatre reporters officiellement nommés par le roi et chargés de suivre
les audiences des Cours de Westminster. Son ceuvre, en cinq volumes, présentait une
sélection de décisions du King’s Bench sous la présidence de Lord Mansfield de 1756 a
1772. 11 s’efforca notamment de mettre en valeur la proposition de droit, ou ratio
decidendi, qui était centrale dans chaque décisionl8. Mais ces recueils comportaient
d’énormes lacunes (chacun ne concernait en général qu'une juridiction) et, a I'époque
de Mansfield et de Blackstone, la regle du stare decisis ne pouvait avoir une valeur
contraignante, en 'absence d’une information sure pour les juges eux-mémes sur les
précédentsl?.

A Tl'époque ou les grandes collections de recueils d’arréts de la Cour de
cassation (sans compter son Bulletin officiel depuis 1798) donnaient déja une tres bonne
vision de la jurisprudence frangaise, les avocats du temps de Bentham et d”Austin (qui
se plaignaient de cette situation) devaient s’orienter a travers des centaines de volumes

1oN. DUXBURY, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge, 2008, p. 32.

']. BAKER, The Law’s Two Bodies. Some evidential Problems in English Legal History, Oxford, 2001.
'® M. BRYAN, « Early English Law Reporting », University of Melbourne Collections 4, 2009, p. 48.
19 J. P.DAWSON, The Oracles of the Law, Ann Arbor, 1968, p. 78.
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épars des private law reports qui délivraient une information parcellaire et incertaine
(devenue plus rapidement disponible par le recours a un procédé de sténographie
connu sous le nom de Pitman’s shorthand system depuis 1837)20. 1l faut attendre la
création en 1865 de I'Incorporated Council of Law Reporting pour que soit mise en place
une organisation entre avocats et juges pour assurer une publication réguliére (avec
un volume chaque année) des décisions des Cours de Westminster et de la
Chancellerie. Quelques années plus tard, la réforme des Judicature Acts de 1873-1875
combinant dans la Supreme Court et la High Court les anciennes juridictions de common
law et d’equity dota les juristes britanniques d’outils véritablement performants pour
connaitre les décisions des cours supérieures. Il est tres révélateur que les Law Reports
soient restés, jusqu’a nos jours, une entreprise privée qui a pris la forme d’une société
(en 1870) puis d"une charity a but non lucratif en 1970.

C’est dans ce contexte que le comité judiciaire de la Chambre des Lords (limité
aux quelques law lords depuis le milieu du XIXe siecle) décida en 1898 de se lier par ses
propres précédents, conférant ainsi a la regle du stare decisis un caractere rigide qu’elle
conserva seulement jusqu’a une décision en sens inverse en 196621, Il y a eu, ainsi, un
mouvement plutdt tardif de « standardisation » et de « systématisation » du case law
qui peut étre comparé non seulement aux recueils de jurisprudence en France, mais
aussi a I'entreprise méme de codification. Cela ne signifie pas, bien str, qu'il n’existait
pas de différence majeure entre la structuration du droit anglais et celle du droit
francais a la fin du XIXe siecle. Au Royaume-Uni, la codification échoua de nouveau a
cette époque dans le domaine du droit pénal (sauf pour les colonies de I'Inde avec
I'Indian Penal Code de 1860-1862) et il n’en fut jamais question en matiere civile. Pour
autant, le nombre et 'ampleur des statutes augmentérent sensiblement et certains
parlaient expressément de codifier («to codify ») des parties spécialisées du droit,
comme le fit le Bill of Exchange Act de 1882. Il y avait bien une volonté politique pour
rationaliser des régles éparses, transformer certains acquis du case law en lois (ce fut le
cas du Sale of Goods Act de 1893 préparé par le juge Chalmers) et confronter les
précédents avec les statutes (a propos des contrats, les auteurs anglais de la fin du XIXe
siecle citent a la fois la législation, les définitions de I'Indian Contract Act de 1872 et les
décisions restées célebres jusqu’a nos jours sur la consideration ou la frustration, comme
Carlill v. Carbolic Smoke Ball Co en 1892 et les coronation cases en 1903-1904). Rappelons
aussi que les juges britanniques n’ont jamais cessé d’affirmer leur soumission a la
souveraineté parlementaire et qu’il n’était pas question d’établir (comme aux FEtats-
Unis) un controle de constitutionnalité (judicial review) remettant en cause les lois
votées par le Parlement. Il n'y a donc pas d"un c6té un droit jurisprudentiel affranchi
de toute sujétion a I'égard de la loi parlementaire et de 'autre c6té de la Manche une
domination exclusive de la codification qui ne laisserait aucune marge de manceuvre a
des juges (il est vrai beaucoup plus dépendants du pouvoir Exécutif qu’en Angleterre)
pour créer du droit. En France, comme en Angleterre, les régles de droit émanent, dés
le XIXe siecle, a la fois des législateurs et des juges, avec un souci (aussi bien des
praticiens que des professeurs de droit) de mettre plus de certitude (on dirait
aujourd’hui de «sécurité juridique ») dans les précédents, ce a quoi les recueils de

ML LOBBAN, The Common Law and English Jurisprudence 1760-1850, Oxford, 1991, p. 122 et p. 242-243.
N MACCORMICK, Raisonnement juridique et théorie du droit, trad. fr. J. Gagey, Paris, 1996, p. 135.
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jurisprudence ont apporté une contribution décisive. Il reste bien stir des divergences
notables, notamment dans les styles judiciaires utilisés dans les deux pays : d"une part,
les arréts laconiques de la Cour de cassation (et ceux du Conseil d’Etat en matiére
administrative), restreints aux questions de droit et appuyés sur des visas renvoyant le
plus souvent a la codification et, d’autre part, les opinions des juges britanniques,
mélant le fait et le droit sans paraitre étre contraints par un maillage 1égislatif tres
étroit. Plutot qu'une opposition frontale dans le domaine de l'autorité des arréts entre
le common law et le droit continental, il faut méme se demander si pendant un temps
(entre les années 1860 et la fin du XIXe siécle, époque ou furent achevés plusieurs des
codes civils en Europe), les droits francais et anglais n'ont pas été pionniers par
rapport a ceux des autres pays européens.

II. Une systématisation plus tardive dans les pays d’Europe continentale et la
diversité des configurations dans les rapports entre les juges et les pouvoirs

Pour débuter la moindre comparaison sur les pouvoirs des juges de créer des
normes de droit en Europe au XIXe et au XXe siecle, il faut impérativement tenir
compte des configurations politiques trés diverses qu’ont connues ces pays (et qu'un
méme pays a parfois traversées au cours de ces deux siecles). Il n'y a pas de royaume
d’Italie avant 1861, ni d’Empire allemand avant 1871, ce qui signifie 1'absence de
juridiction supréme comparable a notre Cour de cassation. Dans le Reich, le
Reichsgericht est mis en place seulement en 1879 a Leipzig (ou il succede au
Reichsoberhandelsgericht, une juridiction commerciale de la Confédération de
I’Allemagne du Nord qui a fonctionné de 1869 a 1879), seulement a cette date peut
commencer a se développer une jurisprudence applicable a toute 1’Allemagne (sur la
base d'un recours en révision qui présente certaines analogies avec le recours en
cassation??) et il faut attendre la mise en vigueur du Code civil allemand (BGB) au 1er
janvier 1900 pour que cette juridiction ne rendre plus des décisions relatives aux droits
civils des Linder (jusqu’'en 1900 il y a eu une jurisprudence allemande sur le droit civil
francais applicable en Rhénanie, ainsi que sur les droits prussien ou saxon, la Baviére
bénéficiant de plus d’un régime dérogatoire échappant au contrdle du Reichtsgericht).
En Italie, I'Unité a laissé subsister, pour ne pas froisser les capitales des principaux
Etats préunitaires, cinq Cours de cassation (a Turin, Florence, Rome, Naples et Parme)
jusqu’en 1923 (c’est Mussolini qui réalisa I'unité, jusque-la garantie par un mécanisme
pour éviter les contrariétés de jurisprudence, notamment en matiere pénale). En
Espagne, le Tribunale Supremo se voit doté en 1855 de pouvoirs comparables a la Cour
de cassation francaise, mais la codification civile aboutit seulement en 1889 avec un
large espace concédé a la diversité des fueros. En Russie, ce sont les réformes
judiciaires de 1864 qui dotent le Sénat d'un « département de cassation », dont
I'indépendance est limitée mais dont les arréts sont publiés dans un recueil officiel. En
Suisse, un Tribunal Fédéral permanent n’existe qu’a partir de la constitution de 1875 et
la codification intervient plus tard avec le Code des obligations (1881), le Code civil
(ZGB) en 1907-1911 et le Code pénal seulement en 1937. La Belgique fait plutét figure
d’exception, en ayant conservé apres 1830 le modele francais de la codification et

 F. FERRAND, Cassation frangaise et révision allemande. Essai sur le controle exercé en matiere civile par la
Cour de cassation frangaise et par la Cour fédérale de justice de la République fédérale d' Allemagne, Paris, 1993.
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d’"une Cour de cassation qui est d’autant plus puissante qu’elle a le pouvoir de juger
les ministres. Dans la premiere moitié du XXe siecle, il faut tenir compte de 'emprise
des régimes autoritaires dans plusieurs pays européens, comme en sens inverse de
'essor du controle de constitutionnalité apres la Seconde Guerre mondiale.

Tous ces facteurs multiplient les différences entre des parcours nationaux que
'on est loin de bien connaitre et qui mériteraient des comparaisons plus approfondies.
Sur l'essor de la jurisprudence, nous nous limitons ici a quelques indications a partir
de la bibliographie existante et a quelques interrogations alimentées par les réflexions
théoriques de la doctrine relativement a cette question du pouvoir créatif de normes
reconnu aux juges. Les recueils de jurisprudence a caractére national sont apparus
dans les pays d’Europe continentale plus tardivement qu’en France ou en Angleterre.
En Allemagne, le premier recueil qui s’est efforcé de réunir une sélection d’arréts de
plusieurs Etats est I’Archiv fiir Entscheidungen der obersten Gerichte in den deutschen
Staaten fondé en 1847 par Johann Adam Seuffert, un juriste bavarois, qui avait été
privé de ses fonctions de professeur a Wurzbourg du fait de ses idées libérales en 1832
et reversé dans la magistrature. Sa collection, qui a duré jusqu'en 1944 avec 98
volumes, participa indéniablement a la diffusion de la jurisprudence des tribunaux
supérieurs dans toute I’Allemagne et donc au mouvement d’unification achevé dans
les années 1870. Elle parait néanmoins tres imparfaite aux lecteurs frangais avec ses
résumés tres courts des motifs (Griinden) des décisions et il faut attendre le bulletin
officiel du Reichsgericht a partir de 1879 pour avoir une connaissance plus sure des
décisions de l'instance supréme en matiere civile et pénale (il y a deux séries de ces
Décisions, comme pour le Bulletin officiel de la Cour de cassation en France). Les revues
juridiques n’ont commencé a publier régulierement des décisions qu’a la fin du XIXe et
au début du XXe siecle, avec le journal de I'’Association nationale des avocats, la
Juristiche Wochenschrift a partir de 1872 (la Neue Juristische Wochenschrift, NJW, qui a
pris sa suite en 1947 reste aujourd’hui en Allemagne le principal recueil de
jurisprudence) et la Deutsche Juristen-Zeitung, un journal quotidien créé (entre autres
par Laband) en 1896 a I'occasion de 'adoption du BGB.

En Italie, les revues consacrées aux décisions de justice apparaissent d’abord en
Toscane (un territoire dépourvu de codification civile), avec les Annali di giurisprudenza
en 1839 tres semblables a un recueil francais dans sa présentation, puis apres plusieurs
essais relativement éphémeres (mélant doctrine et jurisprudence comme les Annali di
giurisprudenza publiés a Turin de 1838 a 1845 qui ressemblent plutoét aux revues
Wolowski et Foelix) en Piémont en 1848 (a la faveur de l'avenement d'un régime
constitutionnel) avec la Giurisprudenza degli Stati sardi devenue en 1859 de maniére
significative Giurisprudenza italiana. Avec I'Unité, apparaissent les grandes collections
de jurisprudence a vocation nationale : I’Archivio giuridico a partir de 1868 et Il foro
italiano a partir de 1876 dont le format (comme le style des juridictions italiennes) est
assez proche du modéle francais?3. L'Espagne, qui présente la particularité d’avoir eu
longtemps une jurisprudence de cassation sans code civil?4, a connu une Revista

3G, ALPA, La Cultura delle regole. Storia del diritto civile italiano, Roma-Bari, 2000, p. 443.

* C. PETIT, « Il « codice » inesistente. Per una storia concettuale della cultura giuridica nella Spagna del
XIX secolo », in Rafaella Gherardi, Gustavo Gozzi (a cura di), Saperi della borghesia e storia dei concetti fra
Otto e Novecento, Bologna, 1995, p. 179-224.
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general de legislacion y jurisprudencia fondée en 1853 par des avocats (avec une « section
de jurisprudence » qui témoigne aussi de la prise en compte de ce complément
essentiel des jugements) qui s’est associée par la suite a la publication des décisions
(de cassation et de compétence) du Tribunale Supremo dans la Jurisprudencia civil a
partir de 1857 (apres une premiere série en 1838). Un répertoire de jurisprudence civile
(Repertorio de la jurisprudencia civil espariola) parait aussi en Espagne a partir de 1838, en
se référant explicitement au modele de Dalloz25. En Belgique, la Pasicrasie belge
remonte au Royaume des Pays-Bas en 1814, mais a pris son essor avec 'indépendance
de la Belgique pour devenir le recueil de référence sur la jurisprudence de la Cour de
cassation, avec la participation de magistrats de cette Cour, comme 1’avocat-général
(puis procureur général), Charles Faider. En 1842 fut fondée a Bruxelles La Belgique
judiciaire avec le souci de mettre en avant la spécificité belge, tout en citant des
décisions des cours étrangeres26. L'histoire de ces revues et de la jurisprudence belge
est celle d’une difficile et longue émancipation par rapport a l'influence francaise??,
alors méme que la Cour de cassation belge développait une jurisprudence tres
originale, notamment sur les conflits de compétence entre les autorités administratives
et judiciaires avant la création du Conseil d'Etat en 1936 (c’est I'exemple de I'arrét
Flandria qui a introduit la responsabilité des personnes publiques dans le droit belge
en 1920 en relevant expressément les différences entre conception francaise et
conception belge de la séparation des pouvoirs)28.

Il faudrait beaucoup plus d’études, notamment sur les Pays-Bas, les pays
scandinaves, 1’Autriche, le Portugal, la Grece ou la Russie, pour pouvoir comparer
I'essor parallele des revues de jurisprudence (plus ou moins influencées par les
exemples francais) et du pouvoir des juges pour créer des normes générales en
Europe. Ce type d’études sur le XIXe siecle et la premiere moitié du XXe siecle
permettrait notamment de faire le lien (ou de relever les différences) avec I'essor de la
jurisprudence constitutionnelle en Europe apres 1945.

Ce qui ne fait guere de doute c’est que, dans tous les pays d’Europe, les juges en
apparence soumis a un strict respect de la loi ont pu acquérir de nouveaux pouvoirs
au cours du XIXe et du XXe siecle, a la faveur des mouvements de
constitutionnalisation (les premiéres décisions de juges européens écartant des lois
contraires a la constitution apparaissent en Norvege en 1854, en Gréce en 1897 et en
Roumanie en 1912) et de codification du droit. Loin d’enserrer le juge dans un carcan,
la codification a suscité, en France et dans les autres pays de I'Europe continentale, la
formation de jurisprudences innovantes par des juges qui parlaient comme la loi et en
réalité créaient des normes générales « sous le masque de la loi ». Ce faisant, les pays
dits de droit civil ont connu des évolutions qui rapprochaient l'autorité de la
jurisprudence de celle du case law en Angleterre.

» J. BARO PAZOS, La codificacion del derecho civil en Esparia 1808-1889, Universidad de Cantabria, 1992,
p- 198.

* D. HEIRBAUT, M. E. STORME, « The Belgian Legal Tradition: From a long Quest for legal
Independence to a Longing for Dependence ? », European Review of Private Law 2006, 5/6, p. 657.

¥ 5. BOUABDALLAH, La réception du modéle francais en droit civil belge, Bruxelles, Bruylant, 2014.
? Fr. MULLER, La Cour de cassation belge a I'aune des rapports entre les pouvoirs, Bruxelles, 2010.
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La doctrine, en France et dans plusieurs pays européens (par exemple, en
Allemagne, ot les professeurs se sont crus longtemps les maitres du développement
du droit plutot que les juges), a sous-estimé ce phénomene tout au long du XIXe siecle
et méme pendant une partie du XXe siecle (en France, Francois Gény reste encore tres
prudent sur le pouvoir de la jurisprudence de créer des normes). Deux auteurs de la
fin du XIXe siécle et de la premiere moitié du XXe siecle ont eu pourtant, bien avant le
tournant herméneutique ou linguistique, une compréhension aigué de cette
transformation des décisions judiciaires de normes individuelles en normes générales
donnant une signification nouvelle aux lois.

Le premier est Oskar Biilow avec sa brochure Gesetz und Richeramt (1885)2°. Au
moment ou s’élaborait tres lentement le futur BGB, Biilow prononga ce discours lors
de sa nomination comme professeur a Leipzig, peut-étre avec un sentiment de
méfiance a I'égard des parlementaires (qui pourraient voter un code trop réformateur)
et l'espoir que les juges allemands sauraient contenir d’éventuelles audaces du
codificateur. Quoi qu’il en soit des intentions de Biilow, il s’éleve contre la théorie du
syllogisme judiciaire en considérant que la « parole » de la loi est « muette » (un « fait
purement verbal ») et que la force de la chose jugée est plus puissante que la loi. C’est
le juge qui a le dernier mot et qui, a travers son interprétation de la loi, ouvre la voie a
la contrainte de I'Etat. Cela ne signifie pas que les normes juridiques résultent
uniquement des jugements. Le législateur dispose d'une grande liberté d’initiative
pour poser des « directives » que le juge interpréte comme il 'entend (sans avoir a
tenir compte d’une prétendue intention du législateur qui reléve de la fiction), mais en
agissant a la demandes des parties (de maniere réactive et non pro-active dirions-nous
aujourd’hui) et sans certitude que sa décision (ce que Kelsen appellera une norme
individuelle) ait une portée extérieure aux parties en litige. Sans s’interroger sur la
transformation des décisions judiciaires en normes jurisprudentielles générales (un
processus qui commencgait seulement en Allemagne avec la création du Reichsgericht
en 1879), Biilow indiquait la voie pour considérer les lois et les jugements comme les
deux processus primaires de création du droit. Presque un demi-siecle plus tard, le
civiliste néerlandais Paul Scholten, dans I'introduction de son traité de droit civil (Helt
Agemeen Deel 1931), allait beaucoup plus loin que Gény en affirmant nettement que
tout systeme juridique était formé de lois et de jugements, ces derniers pouvant créer
des normes générales a travers la jurisprudence3V. De telles analyses nous paraissent
bien refléter cette évolution importante des rapports entre la loi et les juges qui s’est
produite au cours du XIXe et du XXe siecle. Les juges ont toujours eu une grande
marge de manceuvre, ou d’arbitraire, face aux textes 1égislatifs, particulierement a une
époque ou ceux-ci étaient relativement peu nombreux et n’étaient pas soutenus par un
pouvoir (aidé par d’autres juges effectuant un controle des décisions) désireux de les
faire bien respecter (faut-il rappeler qu’il n'y avait plus d’empereur romain pour faire

* 0. von BULOW, Gesetz und Richteramt, Berlin, Duncker & Humblot, 1885 ; une traduction italienne de
ce texte par Paolo Pasqualucci est parue dans les Quarderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno 2001, XXX, p. 199 et s.

* Nous renvoyons au Digital Paul Scholten Project disponible sur internet (www.paulschoolten.eu) avec
le texte et la traduction frangaise de cette introduction au droit civil ainsi que notre contribution, « From
a legal order to a legal system. Paul Scholten’s contribution to a theory of legal change ».
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appliquer les compilations de Justinien « a la lettre » ?). Suite a la montée du légalisme
au XVIIIe siecle (qui s’est traduite dans plusieurs pays par des textes législatifs
interdisant aux juges d’interpréter les lois et les obligeant a en référer a des autorités
supérieures), le renforcement du cadre législatif, pouvant aller jusqu’a la codification,
n’a pas signifié une réduction du pouvoir des juges, comme I'avaient imaginé certains
codificateurs (mais non Portalis, tres lucide sur cette complémentarité entre
codification et jurisprudence). Bien, au contraire, par les techniques du controle de
légalité (recours en cassation ou équivalents) et de la publication des arréts motivés,
les cours souveraines sont parvenues a développer, diffuser et finalement imposer une
jurisprudence qui parlait comme la loi et faisait parler les textes de lois. C'est un
domaine ou I'histoire comparée des systemes judiciaires peut encore progresser, en
relativisant les différences entre droit civil et common law et plus généralement en ne
s’enfermant pas dans de prétendues « cultures juridiques nationales » qui masquent
des phénomenes autrement plus variés (il faut penser aussi aux jurisprudences
commerciale, administrative, constitutionnelle...) et encore méconnus pour plusieurs
pays européens.
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Culture juridique et globalisation :
question de perspective

Horatia MUIR WATT

En quoi la globalisation! affecte-t-elle le droit, et plus particulierement la
tradition? juridique occidentale telle qu’elle a émergé en Europe apres la paix de
Westphalie3? Une premiere piste de recherche pourrait porter sur l'existence d’une
culture?* spécifique qui accompagnerait la diffusion a I'échelle planétaire de nouvelles
facons de penser et pratiquer le droitS. Elle s’entendrait ici par opposition a une
idéologie (qu’elle soit néo-libérale, ou au contraire utopiste) dont les mutations

contemporaines seraient a la fois le fruit et le support. La question a trait plutdt a

1 Une définition dépasserait le cadre de cette présentation. Pour une tentative en ce qui concerne le
droit, v. B. Frydmann, « Comment penser le droit global? » Working Papers du Centre Perelman de
Philosophie du Droit, 2012/01, http://wwwphilodroit.be, pronant une approche pragmatique qui
commence par I'examen des phénomeénes normatifs atypiques se produisant au-dela de 'Etat. Comp.
aussi nos obs. in “Globalisation et droit international privé”, Mélanges en I'honneur de P. Mayer, LGD]
2015, p. 591.

2 Sur la différence entre tradition (qui n'est autre qu'une « culture dans le temps ») et culture, v.
L. Asser-Andrieu “Breve théorie culturelle du droit”, in H. Dedek et Sh. Van Praagh (eds), Stateless Law:
Evolving Boundaries of a Discipline, Ashgate Publishing 2015, p. 83; P. Legrand, Le droit compare, Paris,
Presses Universitaires de France, 2011, p. 10.

3 Celle-ci, certainement européenne, peut-elle étre qualifiée davantage? Serait-elle judéo-chrétienne?
Romano-germanique? Méfions-nous des mythes (P.G. Monateri Black Gaius, “A Quest for the
Multicultural Origins of the 'Western Legal Tradition”, 51 Hastings L.J. 479 1999-2000).

4 La définition canonique de la culture est attribuée a Edward Burnett Tylor, Primitive Culture :
Researches into the Development of Mythology, Philosophy, Religion, Art and Custom, vol 1, Londres, Murray,
1871. Sur 'histoire de la culture, Ph Beneton, Histoires de mots: culture et civilisation, Paris, Presses de la
Fondation Nationale des Sciences Politique, 1975 ; D. Cuche, La notion de culture dans les sciences sociales,
4e éd, Paris, La Découverte, 2010. Pour Louis Asser-Andrieu, “la notion de culture possede a mon sens
quatre propriétés majeures : elle revendique une série de valeurs collectives déclinées en ordre
hiérarchique et constitutives d’une idéologie ; elle valorise la transmission de ces valeurs ; elle sert de
repére a I'identification d’un groupe social, qui partage les mémes représentations, pour ses membres et
envers les autres ; enfin elle se dote des moyens de demeurer relativement inaccessible a la
transformation par acte conscient de volonté” (op. cit., p. 89).

5 Sur la notion, contestée et fuyante, de culture juridique, v. D. Nelken (ed.), Comparing Legal Cultures
(1997). Par culture juridique (la conscience commune des peuples de Savigny) on entend généralement
les pratiques et schémas de pensée propres au milieu des acteurs juridiques, ou qui sont percues comme
tels dans des représentations populaires du droit. 11 faut dire que la sociologie elle-méme doute de
l'utilité du concept de culture dans ce contexte; appliqué au droit, le terme “culture” désignerait alors
plutodt l'irrationnel, 1'inconscient ou les valeurs. De fait, des notions de substitution foisonnent, percues
comme présentant une force explicative supérieure dans le domaine juridique: mentalité, conscience
juridique, droit-en-action, formants, épisteme ou tradition (V. D. Nelken, op cit.).
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I'existence d'un “paradigme juridique global”®, recouvrant une “mentalité”’, une
esthétique8, des compréhensions partagées et des modes d’exercices communs du
droit qui seraient en rupture avec celles de la modernité. Méme ainsi précisée, la
question reste d’autant plus problématique qu’a I'échelle globale (entendue comme
reliée a une vocation, aspiration ou stratégie visant a dépasser le cadre purement
national ou local), le droit (a distinguer de la somme des divers corps de regles
spécialisées d’origine et a portée internationale) est réduit pour l'instant a des
“intimations”?, étant concurrencé par ailleurs par la bio-politique ou d’autres modes
de gouvernementalité. Ceux-ci privilégient la régulation, la quantification et la
probabilité statistiquel® aux schémas d’intelligibilité faits de cas individuels et de
causalité propres au droit dans sa forme traditionnelle!l. Par ailleurs, 1'a-culturalité
n’est-elle pas au fond la caractéristique la plus notable de 1'espace lisse'?> qui émerge
du brouillage des frontiéres et de la circulation accélérée des idées ? Il lui manque le
temps lent que suppose la tradition!? et la spatialité que représente le ressort territorial
de la coutume.

Il semble en revanche indiscutable qu’a tout le moins, la globalisation secoue les
perceptions de la culture juridique européenne moderne qui la précedent et la
préparent néanmoins. Observée par la sociologie de la modernité tardivel4, la
dislocation actuelle de la société politique interne du fait de la spécialisation croissante
des systemes sociaux (économie, science, culture, communication)!® était déja inscrite
au sein méme la modernité. Crépusculaire au moment méme ou elle tend a constituer
une forme d’orthodoxie globalel®, celle-ci voit se redéfinir les communautés”!” selon
des lignes multi-culturelles qui ne sont plus nécessairement celles du territoire
national ; I'affect, éphémere, se substituer au sentiment d’identité politique; multiplier
les revendications normatives hétérogenes; une société civile transfrontiére et virtuelle

¢ R. Michaels, « Globalisation and Law : Law Beyond the State », in R. Banakar & M. Travers (dir.), Law
and Social Theory, Hart Publishing, 2e éd. (2013), p. 287 s.

7P. Legrand, Fragments on Law-as-Culture (1999).

8 Pierre Schlag, “The Aesthetics of American Law”, 115 Harv. L. Rev. 1047 2001-2002

9 Neil Walker, Intimations of Global Law, Global Law Series, Cambridge University Press, 2015.

10 K. Davis, A. Fischer, B. Kingsbury, S. Engle Merry (dir), Governance by indicators : Global Power through
Quantifications and Rankings, Oxford University Press, 2012; B. Frydman et A. van Waeyenberge,
Gouverner par les standards et les indicateurs. De Hume aux rankings (Bruylant, 2014).

11 G. Samuel, ‘Taking Methods Seriously (Part One)’ 2 Journal of Comparative Law 94 (2007).

12G. Deleuze, « Post-scriptum sur les sociétés de controle », in Pourparlers, 1972-1990. Paris, Minuit : 240-
247; aussi P.G. Monateri, Geopolitica del diritto: genesi, governo e dissoluzione dei corpi politici Laterza &
Figli, Roma-Bari, 2013.

13V. L. Asser-Andrieu, op cit.

14V, Zygmunt Baumont, L'identité, ed. de 'Herne, coll. Carnets, 2010; A. Giddens, The Consequences of
Modernity, Polity Press:Blackwell, Cambridge, 1991; U. Beck, La société du risque. Sur la voie d'une autre
modernité, Flammarion, Champs, Preface de Bruno Latour, 2008. B. Latour, Nous n'avons jamais été
modernes. Essai d'anthropologie symetrique, ed. La Decouverte, 1981).

15 G. Teubner, Constitutional Fragments: Societal Constitutionalism in Globalization, OUP 2011.

16 Sur cette orthodoxie, v. P.G.Monateri, Geopolitica del diritto: genesi, governo e dissoluzione dei corpi politici
Laterza & Figli, Roma-Bari, 2013.

17 Celles-ci sont religieuses, ethniques ou constituées de groupes s’agrégeant autour de valeurs ou
d’intéréts aussi divers que l'écologie ou encore la finance...les “tribus urbains des places boursieres”:
M. Maffesoli, Le Temps des Tribus. Le déclin de I'individualisme dans les sociétés de masse (ed. Poche 2000).
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s'investir des nouveaux pouvoirs qu’elle tient de la révolution digitale. Pareillement,
la souveraineté externe de 1'Etat-nation est en question, du fait de la concurrence de
ces autres groupements, la reconfiguration des ressorts et les nouvelles formes
d’expression de la politique. En s’en prenant aux structures de la modernité, la
globalisation génere nécessairement des remous profonds dans la culture (occidentale)
qui leur est liée!8.

I est symptomatique au demeurant que dans le champ du droit, I'invocation de
la culture, devenue par ailleurs une préoccupation majeure dans les sciences sociales
sous la forme, essentiellement, de lidentité culturelle!”®, semble correspondre a
I'apparition de lignes de faille au sein de la pensée juridique et politique moderne. A
cet égard, le sociologue du droit Roger Cotterrell observe que “toutes les récentes
invocations du concept de culture indiquent ou laissent simplement entendre des
problemes aux frontiéres de la pensée juridique établie relatifs soit a la nature du droit
soit aux valeurs que le droit est censé exprimer ou refléter.”20 En distinguant
notamment de la religion, le droit incarnait, ainsi, emblématiquement, les traits de la
modernité, sous la forme de la raison, de l'ordre et de la prévisibilité. Ce sont ces
mémes traits qui aujourd’hui sont profondément remis en cause, a l'intérieur du droit
comme dans I'environnement de celui-ci. Cependant, en méme temps, appréhender de
telles transformations avec les instruments mis a disposition par la discipline juridique
est difficile, car le droit tel que nous le connaissons ne peut se penser?! « global » : il lui
faudrait larguer les amarres du territoire, aspirer a la réflexivité, assumer le
polycentrisme, valoriser l'instabilité. Le comparatisme enseigne précisément que la
perspective épistémologique du droit moderne est interne??, saisissant exclusivement
ce qui peut I'étre a travers ses propres outils ou catégories, forgés au sein méme du
paradigme a I'égard duquel il s’agirait précisément de prendre de la distance.

Autrement dit, comprendre ce que la globalisation fait au droit et a la culture
juridique occidental exige un changement de perspective, tant sont liés au sein de cette
derniére les méthodes et les objets du droit?. Seule une perspective externe?*

18 Ainsi, cette culture est exposée a la déconstruction post-moderne en ce qu’elle repose une série de
distinctions  (sacré/profane; ame/corps; signifiant/signifié....) prétendument rationnelles et
supposément exclusives.

19 V. parmi une littérature interdisciplinaire considérable, J. Friedman, Cultural Identity and Global
Process, Sage Publications 1994. E. Balibar, Identité culturelle, identité nationale, Quaderni, n° 22, Hiver
1994. Exclusion-Intégration : la communication interculturelle. pp. 53-65.; H. Greven-Burde, J. Tournon, Les
identités en débat : intégration ou multiculturalisme, éd. Harmattan 2000.

20 “The relationship between law and culture has long been a concern of legal anthropology and sociology of law.
But it is recognized today as a central issue in many different kinds of juristic inquiries... All these recent
invocations of the concept of culture indicate or simply imply problems at the boundaries of established legal
thought about either the nature of law or the values that law is thought to express or reflect. The consequence is
that legal theory must now systematically take account of the notion of culture” (Roger Cotterrell, Law, Culture
and Society, p. 97).

2l Le droit (se) pense-t-il ? V. pour une réponse, v. G. Teubner “How the Law Thinks: Toward a
Constructivist Epistemology of Law”, 23 Law & Soc'y Rev. 727, 1989.

22 P. Westerman, « Open or Autonomous ? The Debate on Legal Methodology as a Reflection of the
Debate on Law », in M. van Hoeke , Methodologies of Legal Research, Hart, 2013, p. 87.

2 Sur les liens entre perspective (esthétique) et droit moderne, v. Jens Barteleson, Sovereignty as Symbolic
Form. Critical Issues in Global Politics, Routledge, 2014.
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permettra de contourner la contrainte épistémologique de la perception que retient le
droit de lui-méme. A cet égard, dans le cadre de ce colloque, nous sommes
précisément invités a se tourner pour ce faire vers le passé. Ne pouvant prétendre le
faire a travers le prisme de I'histoire du droit, je propose d’interroger plutot le regard
du comparatiste sur la généalogie de la tradition juridico-politique occidentale, et celui
de l'internationaliste sur le pedigree de l'ordre juridique moderne. Les secousses
provoquées par la globalisation atteignent en effet les conceptions fondatrices dont le
droit moderne s’est doté, parmi lesquelles, une aspiration a la rationalité et une
compréhension résolument moniste des sources du droit. Il y a 1a en quelque sorte les
deux traits essentiels que se préte la culture juridique moderne. Or, braquer sur cette
représentation une perspective externe suscite des interrogations que ne peut
s’autoriser la discipline juridique moderne telle qu’elle s’est elle-méme forgée. Le récit
classique de I'émergence de la modernité comme rationalité s’avére en effet plus
fragile qu’il ne le parait (I) et le monisme de !’ordre juridique a I'égard de ses propres
sources moins assuré (II).

I. Lerationalisme juridique au prisme d’une généalogie critique

Il revient au comparatiste italien P-G Monateri d’avoir proposé, récemment,
dans le cadre d'un ambitieux projet relatif a la géopolitique du droit?® dans la
globalisation, un récit alternatif pour rendre compte de 1'émergence du droit
moderne?. Les développements qui suivent ne prétendent pas faire autre chose que
rendre compte, au regard de l'objet de cette présentation et des objectifs du projet
dike, des points les plus significatifs de son ceuvre, insuffisamment connue pour
I'instant en France?”. Observant que le rationalisme européen et sa forme étatique en
sont arrivés dans I'ere post-Westphalienne a instaurer une “orthodoxie globale” - celle
que 'on préte a I’état de droit ou rule of law -, cet auteur entreprend de démontrer la
place de I'hétérodoxie a I'ceuvre dans la naissance méme de la modernité, alors méme
que celle-ci projette de ses propres origines une représentation tout autre et largement
mythique. Ce faisant, 'auteur offre un récit de 'émergence des structures politiques et
juridiques de la modernité qui se démarque tres nettement, en l'inversant, de la
théorie de la théologie politique de Carl Schmitt (A). S‘autorisant du tournant
esthétique contemporain dans la pensée politique?, Monateri propose au soutien de
cette vision alternative de la culture orthodoxe une autre clé, a partir de I'ceuvre
d’Edmund Burke. Elle introduit dans la compréhension de la modernité politique et
juridique une dimension sublime ou ineffable (B).

2 ]I faut donc se tourner soit vers les disciplines juridiques a vocation non nationale, soit vers les
disciplines non juridiques qui prennent le droit pour objet, afin d'y chercher un éclairage différent

%5 V. son ouvrage Geopolitica del diritto précité. Mais également, “Political Sublime. Heterodoxy and
Jurisdiction at the Origin of Modernity”, conférence présentée a Harvard Law School, juin 2015.

2% Selon l'auteur, son projet consiste a “re-penser 1'origine de la modernité et sa généalogie dans les
aspects sublimes du politique”.

27 La publication de I'ouvrage Geopolitica del diritto en frangais est a venir, Fondation Varenne, 2015.

28 N. Kompridis, The aesthetic turn in political thought, 2014.
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A. Le politique et I'hétérodoxe

Dans Nomos de la terre?9, Carl Schmitt présente I'Etat souverain comme
"aboutissement supréme du rationalisme européen. D’apres son récit influent, le droit
et le politique®® sont une forme de théologique sécularisée. Or, comme 1'observe
Monateri, cette vision de I'origine de la modernité politique suppose celle-ci hantée
par un “paradis perdu” d’ontologie théologique qui survivrait sous la surface de la
modernité3!. En tant que telle, elle est porteuse d’une nostalgie pour le monde pré-
politique. Par ailleurs, elle associe directement I'Etat moderne au rationalisme.
Monateri s’attache a démontrer que ces deux points sont parfaitement contestables.
Loin d’étre une chute de la théologie vers la sécularisation, la naissance du politique
serait une fracture majeure dans I'histoire de I'Occident. Par ailleurs, I'opposition entre
rationalisme et irrationalisme n’est pas la ou le place Schmitt. Les circonstances de la
naissance de la modernité politique orthodoxe suggerent en tout cas un lien avec
I'hétérodoxie que le récit théologique de Schmitt ne révele pas. Si 1'origine de la
culture politico-juridique moderne occidentale était non pas théologique mais
démonologique ?

Pour comprendre le sens de cette question apparemment surprenante, Monateri
invite a remonter a la définition premiere de la souveraineté donnée par Jean Bodin32.
On y voit I'émergence d'une conception purement politique de la souveraineté et sa
concentration dans une autorité unique et supréme. Sont ainsi démantelées toutes les
théories médiévales du pouvoir, mettant fin a son caractere diffus et pluri-centrique.
Plus de seigneurs, de locataires, de rois, d’évéques, d’empereurs ou de papes
partageant le pouvoir de commandement a des niveaux différents mais un seul lieu de
souveraineté, lieu de décision ultime. Celle-ci consiste, dans la société interne, a
décider de la haute trahison; au plan externe, a décider la guerre et la paix.
Remarquablement, selon l'analyse de Monateri, tous les éléments de la théorie
schmittienne de la souveraineté sont ainsi déja contenus dans la définition de Bodin.
Le souverain est celui qui a le pouvoir de décider I'exception; le politique nait de la
différentiation de I'ami et de I'ennemi. Les mémes éléments sont présents dans les
écrits (contemporains) de Jacques 1¢r d’Angleterre, qui, par référence a Bodin, déplace

2 Schmitt, C., & Ulmen, G. L. (2003). The nomos of the earth in the international law of the Jus Publicum
Europaeum. New York: Telos Press.

30 “Le politique” traduit le terme allemand "Das Politisch", pour désigner le concept du politique, par
opposition a la politique.

81 “Political Sublime” préc. Selon ce récit, il était une fois des concepts théologiques qui forgeaient notre
compréhension du monde et du droit. Ces concepts se sont progressivement dissous pour devenir
purement politiques et juridiques de sorte que nos ordres politiques modernes ne sont que des
morceaux cassés d’une théologie déchue, hantée par sa propre mémoire. Selon Monateri, ce récit
constitue lui-méme une forme d’auto-promotion de notre tradition politique, une représentation
théologique fondée sur la nostalgie pour le monde pré-politique.

32 Bodin, J. (1593). Les six livres de la Republique. Lyon, Barthelemy Vincent. La souveraineté, pouvoir de
commandement ultime, absolu et perpétuel, est investie dans celui qui a le plein de contréle de I'Etat: la
maiestas latine, les akra exousia, kurion arch, et kurion politeuma des Grecs, la segnoria des Italiens, le tomech
Shévet hébreu. Le souverain ne reconnait aucune autorité hormis celle de Dieu qui soit plus grande que
lui-méme.
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pareillement le pouvoir ecclésiastique vers ce qui allait devenir le “body politic” dans
le Léviathan de Hobbes.

Or, Jean Bodin et Jacques 1¢r partagent une méme préoccupation, qui est de
lutter contre l'influence des démons34. Leur réflexion respective sur la souveraineté
politique accompagne, pour chacun, la rédaction de traités sur la “démonologie”
(Jacques ler) ou la “démonomanie” (Bodin). La théorie de Bodin est inspirée de sa
propre pratique de juge du fond ayant a connaitre de faits de sorcellerie. Son souci est
de protéger la société de la maladie (la mélancolie) qui atteint ceux qui sont touchés
par la magie noire : le traitement de la question reléve en quelque sorte de la
biopolitique puis qu’il s’agit d’arracher a la société I'élément malade qui risque de
contaminer le corps social tout entier3>. Pour ce faire, il conclut a I'importance d’établir
des tribunaux civils spécialisés; sur ce point, sa conclusion plaira particulierement a
Jacques ler d’Angleterre. Car celui-ci est engagé de son coté dans une lutte pour le
pouvoir juridictionnel sur I'exercice de la magie, opposant le pouvoir royal a celui des
tribunaux ecclésiastiques. Pour ce faire, il a entrepris de théoriser ses mystiques
prérogatives royales comme issus de sa capacité de protéger ses sujets contre les
pouvoirs du diable. La modernité, observe Monateri, émergea ainsi comme
hyperbole3¢ du prince mortel élevé comme instantiation du divin au sein du champ
politique ; ses pouvoirs mystiques assuraient sa compétence sur les sorciers au
détriment de I'Eglise. Faut-il alors s’étonner de la métamorphose, en l'espace d'un
demi-siecle, du Léviathan¥’, diable en chef, qui en est venu a symboliser 1'Etat
souverain, protecteur contre le chaos de I’état de nature38, et qui tenait sa puissance de
son pouvoir sur les démons3?

3 Sur lequel, v. E. Kantorowicz, (1957). The King's Two Bodies: A Study in Mediaeval Political Theology.
Princeton, NJ: Princeton University Press.

3 Bodin, J. (1580). De la démonomanie des sorciers, Paris : 1. Du Puys; James I, Daemonology, (1597) (1966).
Par démons, il faut entendre (selon le contenu du traité de Démonomanie de Bodin) les praticiens de la
nécromancie, de la sorcellerie et de la magie noire, et toutes sortes d’esprits et de spectres qui
apparaissent et troublent les humains.

% La conclusion de Bodin est donc exactement paralléle a celle de Jacques 1ler, a savoir la compétence
des juridictions civiles :

"...It is necessary to establish special magistrates for that purpose, at least one or two in each province. But I no
not mean, however, that authority be removed from regular judges to exercise jurisdiction, either from bias or
rivalry, but rather that they will lend mutual assistance....In earlier times ecclesiastical judges had this authority
to the exclusion of lay judges. There Is extant a decree of Parlament issued in the proceedings against the bishop of
Paris in 1282. But later, authority was granted to civil magistrates while excluding churchmen, by decree of the
same Parlement in 1390".

% Nommeée ici par Monateri, l'hyperbole vise a produire un effet d'exagération et d'ironie (car seul le
contexte et l'intentionnalité du locuteur permettent d'en comprendre la portée).

87 Le Léviathan, ou Traité de la matiere, de la forme et du pouvoir d'une république ecclésiastique et civile, 1651.

38 Dans l'ceuvre de Bodin, le Léviathan est le symbole du Pharaon, pris comme tyran politique. Par la
suite, tres rapidement, le Léviathan se mue en Etat souverain. Comme le reléve Monateri, il est
mystérieux que le symbole de Satan puisse se transmuer ainsi en embléme de I'Etat sauveur de la vie
des citoyens autrement livrés a 1’état de nature (V. également Schmitt sur le Léviathan: Le Léviathan dans
la doctrine de 1'Etat de Thomas Hobbes. Sens et échec d'un symbole politique, Paris, Seuil, 2002).

% Comme le montre la recherche effectuée par Monateri sur la législation en matiere de sorcellerie, la loi
introduite par Henri VIII sur la Sorcellerie de 1542 (33 Hen. VIII c. 8) qualifiait celle-ci, au seuil méme de
la modernité, de crime politique. La législation anglaise sous Jacques ler reflete également le statut
ontologique de la magie. Sa pratique était précisément considérée comme un crime de haute trahison
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Il est en tout cas remarquable qu’au moment méme ot I'ceuvre de Bodin posait
les principes de ce qui deviendrait I’orthodoxie politique du monde occidental, il a été
condamné pour hétérodoxie par I'Eglise en raison des implications de sa doctrine en
termes de sécularisation de la lutte contre le démon, ainsi que de son pro-sémitisme*.
Il est également frappant de constater la réaffirmation par 1'autorité politique qu’était
Jacques 1¢r d’Angleterre de la réalité de magie a 1'encontre les penseurs rationnels
comme |’Allemand Johan Weyer. Il y a au demeurant une forme supréme d’ironie a
constater que le concept du politique dans l'ceuvre de Schmitt 4! qui associe
rationalisme et modernité, se lit dans une large mesure comme une glose des idées
ainsi élaborées dans la lutte contre les démons, et pro-sémite de surcroit*2. Quoiqu'’il
en soit, 'investigation menée par Monateri éclaire une face sombre, cachée ou
hétérodoxe, de la généalogie de la modernité politique qui, niée par le rationalisme,
est restée a l'état latent, résiduel, échappant a notre capacité a mettre en mots le
politique au niveau soit national, soit international. A la représentation schmittienne
du déclin progressif de l'ontologie théologique, se substitue donc le récit d’une
rupture a la naissance méme de la modernité. Ce n’est pas le roi qui assume la
fonction du katechon en raison de sa théologisation; plutot, on se remet a la propre
capacité politique du roi de protéger ses sujets a travers son statut nouveau (non
médiéval) de Souverain, avec sa juridiction sur le diable et la transformation de ses
crimes en actes politiques. La modernité mélange la souveraineté politique, la magie,
les esprits, et I'état ineffable de manie induit au contact des démons. Il y a donc un
lien entre 'hétérodoxie de la magie et I'essor du purement politique, déplagant sur ce
point la juridiction ecclésiastique*?. Mais il y a aussi, démontre Monateri, un élément
"ineffable" dans la modernité politique, qui peut étre saisi par I'esthétique du sublime.

B. Le rationnel et le sublime.
Il est significatif a cet égard que Schmitt condamnait trés fermement le

romanticisme politique et son esthétique#4, y voyant une forme de discussion sans fin
dont la circularité évitait le point final de la décision. Pourtant, “l'esthétique du

contre le pouvoir royal. Ce n’est que progressivement que ce statut se modifie, pour pénaliser non plus
la magie elle-méme mais la prétention a en faire: sorte de représentation dolosive dont 1'ultime héritier
serait le trés technique droit de la consommation.

40 Les deux accusations principales contre Bodin, formulées par le Jésuite Antonio Possevino, étaient
qu’il était pro-sémite et “politique”.

41 La notion du politique - Théorie du partisan, Paris, Calmann-Lévy, 1972; Du politique. Légalité et 1égitimité
et autres essais, Puiseaux, Pardes, 1980.

4211 est plus ironique encore, au regard du parcours ultérieur de Schmitt dans les dédales du nazisme,
que ses idées relatives a la naissance du politique aient une filiation philosémite.

4 Par ailleurs, observe Monateri, lorsque 1'élément politique était fort (comme sous Henri VIII,
Elizabeth Ire et Jacques ler) I'usage de la magie était un crime. L’affaiblissement du politique trivialise
en revanche la magie. Le parallele est intéressant avec I’Europe contemporaine, dont le politique se
dissout dans le concept d’un pur ordre juridique (v. Art. 1 du Traité UE). La prétention a faire de la
magie devient une question de régulation du marché de la consommation. La Fraudulent Mediums Act
1951 a été abrogée par l'effet de la directive de 1'Union européenne (2005/29/CE du 11 mai 2005)
relative aux pratiques commerciales déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le
marché intérieur!

44 C. Schmitt (1986). Political romanticism. Cambridge, Mass: MIT Press.
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sublime”4>, telle que formulée dans I'ceuvre éponyme, littéraire et politique,
d’Edmund Burke en 1796, suggere un rapprochement entre la modernité politique et
I'ineffable, que la version schmittienne du rationalisme moderne tend également a
occulter. La dimension "ineffable" du politique était un sujet central pour I'esthétique
romantique. La dimension sublime recouvrait 1'angoissant, l'ineffable, le caché.
Comme le souligne encore PG Monateri, Burke était un penseur politique
parfaitement rationnel#. C’est la perception du sublime qui explique son rejet de
'assimilation courante parmi les libéraux anglais de son époque, entre la “révolution
glorieuse” anglaise de 1688 et la révolution francaise#’. En effet, il considérait que cette
derniére prétendait faire table rase du passé politique par la voie de la raison tandis
que la révolution glorieuse, en revanche, tendait a restituer le mystere, 'aptitude a
inspirer crainte et révérence (awe), de I'ancienne Constitution non écrite. En revanche,
le nouvel ordre francais enfermait le souverain dans le droit des nations et I'exception
a l'intérieur de l'ordre juridique*®. Par contraste, la common law conservait une
dimension sublime, au-dela des mots, ses mysteres étant administrés par des oracles®.
La constitution anglaise est sublime parce qu’elle ne peut étre saisie par le langage. La
terreur frangaise est simplement horrifique parce qu’elle est le produit de la raison.

4 Le "sublime" renvoie aux traits de la sensibilité humaine (re)découverte par Edmund Burke (1796),
désignant ainsi ce qui est “au-dela des mots” et sans doute également au-dela de la pensée précise. Tout
ce qui est simultanément terrifiant et attrayant, dangereux mais séduisant, immanquable mais
inévitable, est "sublime".

46 C’'est pourquoi il semble plus approprié d’opposer le rationnel a 'hétérodoxe plutét qu'a l'irrationnel,
car ceux qui prenaient les démons au sérieux avaient une ontologie sociale différente, mais parfaitement
rationnelle. Bodin a été condamné comme hétérodoxe par I'Eglise.

47 Burke, E. (1797). Three memorials on French affairs: Written in the years 1791, 1792, and 1793. London,
F. and C. Rivington.

48 Pour Monateri, il y a 1a la signature de I'esthétique ‘néoclassique” “ qui porte a la réalisation des codes
et des législations souveraines, précisément dans le sens de la réalisation aboutie de la loi dans sa
présence ; en d’autres termes comme absence de toute absence, c’est-a-dire comme consumation
complete de tout résidu métaphysique de I'ontologique. 1l s’agit donc ici d'une capture compléte de la
loi dans la législation sans résidus, d"une réduction totale de son absence dans sa présence, en tant que
réalisation sachlich maximum de la souveraineté politique, qui se matérialise dans le pouvoir d’ordre
plus encore que dans le choix entre ami et ennemi. La réalisation ontologique est tout aussi sachlich,
surtout dans les codes, au point de ne pas tolérer méme un résidu d’interprétation, qui est confinée
dans les schémas de I'exégese, et de forger le discours jurisprudentiel et la forme du jugement a l'instar
du style législatif. La capacité de ce systéme a formuler des normes simples participe de son évidente
‘beauté’, en tant que valeur esthétique avant d’étre politique, justement dans le sens classique pour
lequel leur auteur, le souverain, démontre sa perfection a travers la réalisation d’une ceuvre qui cache
les difficultés de sa réalisation dans 1'évidence de sa perfection, c'est-a-dire de sa simplicité” (Geopolitica
del diritto, préc.).

4 Le droit anglais, et la Constitution anglaise, sont toujours “au-dela des mots”. Ils sont mystere, a
administrer par des oracles (Kahn, P. W. (2011). Political theology: Four new chapters on the concept of
sovereignty. New York: Columbia University Press)

50 Le texte de PG Monateri (dans Geopolitica del diritto) sur Burke mérite d’étre cité en entier: “En ces
termes Burke s'impose comme le vrai ‘inventeur” de I'idéologie moderne de la common law, dans la
direction contre-intuitive de son ‘romantisme’, c’est-a-dire de la « capture du sublime » dans la
dimension de la loi. A notre avis, c’est en vertu de cette derniére que, dans le cadre de I’hyperbole
continentale de la lumineuse présence souveraine dans la loi écrite, I'on a pu opposer la liturgie d"une
uncanny presence, d’'une présence mystérieuse de la loi orale, capable d’excéder méme la souveraineté
politique. C’est en cela que les problemes de 1'esthétique et du juridico-politique finissent par émerger
comme question de la ‘morphologie” de la loi”.
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Cette réflexion sur le lien entre l'ineffable a 'origine de la modernité politique
et l'esthétique du sublime rejoint celle que Monateri consacre par ailleurs a la
« géopolitique du droit », qui révele de fagon également fascinante les liens
d'enracinement réciproque du politique et du juridique. La théorie essentielle
développée ici est que tous les droits occidentaux dans leur forme contemporaine sont
issus, de facon diverse, d'états d'exception (la guerre de Trente ans, la « révolution
glorieuse » anglaise, la guerre d'indépendance aux Etats-Unis, la révolution francaise,
etc.). Des lors, le « style » d'un systeme juridique donné exprime ou représente la
“mémoire” de la fagon dont a été abordé 1'état d'exception qui était au coeur de sa
fondation méme>!. Or, si le modele francais conduisait précisément a fonder 'ordre
juridique sur 'état d’exception®, la common law en fait sa dimension ineffable, elle-
méme évocatrice de I'uncanny freudien. Dot la dualité profonde inscrite au sein de la
tradition juridique occidentale, mais aussi, le cas échéant, le potentiel de résistance
qu’offre le style juridique a la prétention uniformisatrice du droit globalisé.

Il est tres intéressant de rapprocher cette analyse du récit d’ordre prospectif que
donne Neil Walker du droit dans la globalisation, qu’il désigne par la notion
d'intimation du droit global®*. Empruntant au langage impératif du droit processuel,
I'intimation suggere aussi une présence plus mystérieuse, un uncanny pareillement
freudien. Regroupant des écoles de pensée qui ont émergé dans le sillage des
mutations du modeéle étatique du droit (de « la perte de contrdle de I'Etat », selon le
mot de Saskia Sassen®), le droit global selon Walker ne serait aucunement une idée
unique, ni un concept universalisant, et se distinguerait surtout trés nettement de
toute croyance en un droit substantiel « mondial » auquel il est souvent réduit de
facon caricaturale. Le global, estime Neil Walker, tend a devenir une catégorie
holistique qui tire son sens de tout 1'éventail de l'expérience sociale. Appliqué au droit,
il se signale comme un nouveau paradigme de pensée et de pratiques juridiques
constructives. Toutefois, a ce titre, il reste - comme on l'imagine - contesté, circulaire,
pris dans une dynamique de compétition interne: en bref, insaisissable, aux antipodes
des certitudes prétées a la modernité®. Il invite en tout cas a se demander si les
démons présents a l'origine de la modernité politique et restés latents apres la
remarquable métamorphose du Léviathan en Etat souverain ne seront pas relachés

51 La différence entre les traditions européenne, d'une part, et américaine, d'autre part, peut donc
s'expliquer en partie par le fait que seule la premiere a eu a gérer la guerre de Trente ans.

52 Selon le commentaire de Monateri, “L’ontologie néoclassique est telle qu’elle rend possible en France
la visibilité affichée de la théorie de I'état de siége comme base de sa gouvernementalité. Le changement
continu de régimes et de constitutions auquel la France a été soumise, est en fait la proposition nouvelle
du mécanisme de I'état d’exception comme centre gouvernemental effectif, et non pas théorique, du
régime politique.... Dans ce systeme 1'état d’exception n’est ni exorcisé, ni protégé, ni caché, mais
completement réalisé dans sa visibilité comme norme administrative effective codifiée et reconnue.
C’est cela, en effet, qui frappait Dicey, théoricien de la conception opposée de la Constitution anglaise et
de la rule of law.”

53 V. Monateri, Geopolitica, précité.

54 N. Walker, op cit.

55 S. Sassen, Losing Control? Sovereignty in an Age of Globalization (Columbia University Press, 1996)

5 N. Walker, op cit, p. 176.
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aujourd’hui lorsque celui-ci se voit a nouveau concurrencé par d’autres modes de
controle social dans notre monde globalisé>’.

II. L’exclusivisme du droit étatique a 1’épreuve du pluralisme normatif

En concentrant le pouvoir jusqu’alors diffus en une seule entité souveraine, la
modernité politique a fait du droit du souverain un ordre moniste®, en ce sens qu'il
est exclusif de toute source du droit en dehors de lui-méme. Dans 1'épistémologie
juridique propre a la tradition juridique continentale, le social est du fait, objet et non
source du droit®®. Mais la globalisation fait resurgir au-dela des limites de I'Etat, des
formes alternatives de normativité informelles, qui coexistent, se superposent, se
renforcent ou entrent en collision dans les vides laissés par le droit étatique®®. Le
développement de formes de “pouvoir silencieux”¢! tels que celui des indicateurs, ou
I'accroissement des revendications fondées sur la pratique religieuse, revétent
désormais une forme globale, en ce sens que peu respectueuse des territoires, elles
participent aussi de l'imaginaire d'un monde sans frontieres. Si de telles formes
mettent de toute évidence le monisme a l'épreuve, ils font aussi apparaitre au rebours
des schémas volontairement simplificateurs du droit moderne la trés grande
complexité du tissu normatif, qu’il s’étende ou non au-dela de la frontiere (A). Elles
attirent également l’attention sur les collisions de systemes sociaux a I'ceuvre sous la
surface des droits individuels ou subjectifs dont 1'ordre juridique moderne s’était
donné pour fonction d’assurer la protection (B).

A. Conflits normatifs et complexité du droit

Adopter a lI'égard de ces nouveaux foyers de normativité une perspective
pluraliste implique de délaisser toute théorie des sources qui réserve une place
exclusive au droit étatique (ou issu du consentement des Etats, comme le droit
international classique) et admettre que certaines communautés (éphémeres ou non)
puissent émettre des normes qui ont une valeur juridique - au sens ot elles auraient
une autorité égale a celles qui proviennent ou sont agréées par I'Etat. Cet
élargissement ne se fait pas facilement. En effet, le pluralisme interroge les formes
mémes du droit. Toutes les normativités doivent-elles étre considérées comme
juridiques (ou interchangeables devant tous les fors ou elles sont invoquées), sans

57 Monateri, Political Sublime, préc.

% Le terme monisme revét plusieurs sens. En droit international ou constitutionnel, il s’oppose au
dualisme et désigne une modalité de réception du droit international dans 1'ordre interne. Ici il s"oppose
au pluralisme et décrit une conception exclusiviste des sources du droit, lequel ne serait issu que de
I’Etat, soit directement soit indirectement par son agrément.

5% G. Samuel, op cit. ; C. Geertz, « Fact and Law in Comparative Perspective » dans Local Knowledge:
Further Essays in Interpretive Anthropology, New York, Basic Books, 1983.

0 De tels phénomenes ne sont certainement pas nouveaux; cependant, le pluralisme juridique s’y est
intéressé pour l'essentiel, par le passé, au plan infra-étatique. La lex mercatoria fait figure d’exception,
mais a été davantage explorée par les internationalistes-privatistes en tant que phénomene spécifique
du droit du commerce inter